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Il presente lavoro ha come obiettivo quello di analizzare il fenomeno 
del sovraffollamento carcerario con i suoi riflessi sul diritto dei 
detenuti ad un trattamento umano e non degradante, tutelato dall’art. 
3 CEDU. Autorevoli voci del panorama nazionale hanno rivolto al 
legislatore ed alle autorità di governo l’auspicio di strutturali iniziative 
di riforma del sistema penale e della politica amministrativa, specie 
dopo che la Corte europea dei diritti dell’Uomo, con la sentenza 
Torreggiani e al. c. Italia dell’8 gennaio 2013, ha riconosciuto il 
contrasto esistente tra l’endemico e strutturale problema del 
sovraffollamento del nostro Paese e la tutela della dignità dei detenuti. 
Sulla base di tali sollecitazioni, il Governo ed il Parlamento hanno 
adottato una serie di iniziative di riforma normativa. Dette iniziative 
hanno raccolto i frutti del lavoro di alcune commissioni ministeriali 
quali la Commissione mista per lo studio dei problemi della 
magistratura di sorveglianza, introducendo significative novità 
nell’ambito della disciplina delle misure cautelari e dell’esecuzione 
penale. Grazie al d.l. 1 luglio 2013, n. 78 e al d.l. 23 dicembre 2013, n. 
146 sono state introdotte molteplici misure volte ad incidere sia sul 
numero di ingressi che sul numero delle uscite dei detenuti dal carcere, 
nell’ottica del ridimensionamento del fenomeno del sovraffollamento. 
Per quanto riguarda i provvedimenti presi, si va dalle modifiche in 
materia di custodia cautelare all’ampliamento delle possibilità di 
 concessione delle misure alternative; dall’introduzione della 
liberazione anticipata speciale alla stabilizzazione della disposizione 
che consente di scontare presso il domicilio la pena detentiva non 
superiore a 18 mesi; dall’estensione dell’ambito applicativo 
dell’espulsione come sanzione alternativa alla detenzione 
all’introduzione del reclamo giurisdizionale ex art. 35 bis che permette 
al detenuto, che contesti un attuale e grave pregiudizio all’esercizio 
dei suoi diritti, di chiedere al Magistrato di Sorveglianza di ordinare 
all’amministrazione di porre fine alla violazione in atto. Accanto alle 
suddette misure va menzionato il d.l. 26 giugno 2014, n. 92 che ha 
introdotto l’art. 35-ter, per rispondere alla richiesta avanzata dalla 
Corte Edu con la sentenza Torreggiani, di introdurre oltre a rimedi 
preventivi anche rimedi compensativi alla lesione dei diritti dei 
detenuti. Recentemente si è, però, registrato un revirement della Corte 
Edu nella pronuncia sul caso Mursic. Sembra essere stato parzialmente 
scardinato quanto affermato nella sentenza Torreggiani, che aveva 
stabilito il limite minimo dei tre metri quadrati di spazio personale 
all’interno della cella, al di sotto del quale si configurava l’automatica 
violazione della Convenzione per trattamenti inumani e degradanti. La 
Corte Edu nel caso Mursic ha infatti stabilito che il limite dei tre metri 
quadrati è solo una delle circostanze da tenere in conto per dichiarare 
un trattamento inumano e degradante: non basta di per sé a ritenere 
violata la Convenzione. Bisognerà quindi verificare in futuro quali 
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1. Il fine della pena nella tutela dei diritti fondamentali 
 
Il fine della pena in uno stato moderno deve essere duplice: dovrebbe 
salvaguardare tanto i diritti fondamentali dei cittadini dalla minaccia 
dei reati quanto i diritti di coloro che hanno commesso tali delitti1. 
Affinché la pena non diventi crudele deve essere la minima possibile, 
andando a rispondere a due criteri: quello della proporzionalità al 
crimine commesso e quello della minimizzazione della violenza come 
risposta al reato. Si parla di minimizzazione della violenza proprio 
                                                 
1 A. TOSCANO, La funzione della pena e le garanzie dei diritti fondamentali, 
Milano, 2012, p. 211 
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perché bisogna porre attenzione affinché la pena non diventi essa 
stessa delitto2. 
Il carcere non deve trasformarsi nella riproduzione contro il reo del 
trattamento che si manifesta nel reato stesso: è fondamentale che in 
carcere si rispetti la legalità proprio per tutelare la dignità del detenuto. 
Il potere coercitivo della legge non deve fermarsi alle porte del carcere, 
ma al contrario deve entrarvi e pervaderlo. Per riuscire a negare il 
delitto, la pena deve permettere l'esercizio dei diritti da parte del 
detenuto e predisporre idonei strumenti di tutela giurisdizionale ove 
allo stesso non venga permesso l'esercizio di tali diritti3.  
Secondo il dettato costituzionale, la pena sembra avere sia natura 
retributiva-generalpreventiva, sia natura specialpreventiva-
risocializzante, essendo fissata sia in proporzione alla gravità del reato, 
sia tenendo conto delle esigenze di risocializzazione del soggetto. Alla 
luce delle posizioni assunte in Assemblea costituente, si può affermare 
che nell'esecuzione della pena bisogna assicurare il rispetto della 
persona e della dignità del detenuto4. 
Vi è la necessità di uno Stato che preveda fattispecie penali che 
minaccino la punizione delle condotte lesive dei diritti del recluso e 
che si occupino di assicurare la reale efficacia della pena. In epoca 
                                                 
2 M. RUOTOLO, Riflettendo sul senso della pena e sui diritti dei detenuti, in 
Ragion Pratica, dicembre 2014, p. 456 
3 M. RUOTOLO, Riflettendo sul senso della pena, cit., pp. 460-461 
4 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, Napoli, 2011, pp. 39-40 
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moderna sin dalle prime riflessioni filosofiche riferite all’ambito 
giuridico è emerso che in ogni ordinamento costituzionale non si può 
prescindere dalla tutela dei diritti fondamentali dei cittadini e tale 
orientamento viene confermato costantemente sia dalla giurisprudenza 
nazionale che dalla Corte europea dei diritti dell'Uomo; non va però 
dimenticata la tutela dei diritti inviolabili del condannato che va 
assicurata a prescindere dal reato commesso. La democrazia non può 
rappresentare solo il governo della maggioranza ma deve 
necessariamente costruire limiti alle politiche di sicurezza pubblica 
che potrebbero arrivare a negare i diritti del reo. All'interno di un 
ordinamento che si fonda sulla tutela dei diritti fondamentali la pena 
deve essere necessaria e non può mai travalicare il limite della dignità 
umana: la sanzione penale raggiungerà il suo obiettivo solo qualora 
sarà in grado di essere al contempo strumento di difesa della società e 
strumento di tutela del condannato e dei suoi diritti fondamentali5. 
 
2. Il principio di umanizzazione nella Costituzione italiana 
 
Il principio di umanizzazione della pena è codificato all'art. 27, comma 
3, Cost.: “Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al 
senso di umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato”. 
Tale principio vieta al legislatore di prevedere pene che offendano la 
                                                 
5 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 212-215 
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dignità della persona, pene corporali, pene comportanti un eccessivo 
contenuto di sofferenza fisica e psicologica e sanzioni che vadano a 
ledere il diritto alla salute. Il principio di umanizzazione ricomprende 
anche il divieto della tortura, intesa come umiliazione e sofferenza 
psico-fisica di massima intensità 6 , anche se l'ordinamento penale 
italiano non prevede una esplicito reato di tortura. Nel codice penale 
sono presenti frammenti sparsi della definizione di tortura ma le 
fattispecie che li contengono prevedono sanzioni penali esigue e non 
in grado di coprire ogni forma di tortura7. 
La Corte costituzionale ha più volte affermato che l'ordinamento 
costituzionale si basa sulla irriducibilità del nucleo centrale dei diritti 
fondamentali che pertanto non possono essere soggetti a revisione 
costituzionale; tra questi ovviamente sta l'art. 2 Cost. che riconosce e 
garantisce i diritti fondamentali dell'uomo sia come singolo sia nelle 
formazioni sociali nelle quali si svolge la sua personalità, ivi compresa 
l’istituzione carceraria, e l'art. 3 Cost. che pone al centro 
dell'ordinamento costituzionale la dignità dell'uomo, affermando il 
principio di uguaglianza. Alla luce di questi principi di fondamentale 
importanza, possiamo dire che una sanzione penale non può mai avere 
come unico scopo quello di utilizzare la detenzione a fini ricattatori o 
                                                 
6 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 215-216 
7, S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla 
Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 
2012, p. 76 
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dissuasivi ma dovrà sempre fungere da ausilio al miglioramento della 
personalità del detenuto ed al suo reinserimento nella società8. La 
necessità di offrire al recluso la possibilità di reinserirsi nella società 
viene tradotta dalla Costituzione in un dovere (dall'art 27), ma invece 
sembra recepita, per la situazione attuale di sovraffollamento 
carcerario, come un invito (non come un obbligo) rivolto 
all'amministrazione penitenziaria, affinché favorisca il reinserimento9. 
Il carcere in quanto luogo isolato dalla società libera mette in dubbio 
la tutela della dignità dell'uomo e frequentemente tende a restringere i 
diritti dei reclusi, violandone le garanzie previste dalla Costituzione10. 
E’ proprio la Costituzione stessa invece che sottolinea l'illegittimità di 
tali atteggiamenti: la detenzione non deve aggravare le sofferenze già 
insite in essa in quanto deve educare, non diseducare: deve quindi 
essere idonea a garantire condizioni di vita perlomeno umane11. 
L'art. 27, comma 3, deve essere letto insieme agli altri valori portanti 
della nostra Costituzione che garantiscono che nel corso 
dell'esecuzione della pena debba essere assicurato al condannato 
l'esercizio di tutti i diritti fondamentali, compatibilmente con la tutela 
della sicurezza, dell'ordine e della prevenzione di ulteriori reati: il 
divieto di trattamenti contrari al senso di umanità è solo la base da cui 
                                                 
8 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 219-220 
9 M. RUOTOLO, Riflettendo sul senso della pena, cit., p. 459 
10 Conseguenza implicita dello stato detentivo e dell'afflizione della pena 
11 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 15-17 
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partire. I diritti fondamentali conoscono solo i limiti previsti dalla 
stessa Costituzione, per questo va ricercato il punto di equilibrio fra le 
esigenze di libertà e quelle di sicurezza: qualunque limitazione della 
libertà che va oltre il soddisfacimento delle esigenze proprie della 
detenzione è da ritenersi costituzionalmente illegittimo12. 
Oltre all'art. 27, comma 3, gli articoli che vengono in rilievo sono: 
 l'art. 2, 
  l'art. 3,  
 l'art. 13 che prevede al comma 4 che sia “punita ogni violenza 
fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni 
di libertà” e al comma 5 che sia riservata alla legge la 
determinazione dei limiti massimi della carcerazione 
preventiva, 
  l'art. 25 che prevede al comma 2 che “nessuno può essere 
punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore 
prima del fatto commesso”, al comma 3 che “nessuno può 
essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti 
dalla legge”,  
 l'art. 27, che prevede al comma 1, che “la responsabilità penale 
è personale”, al comma 2 che l’imputato non è colpevole sino 
alla sentenza definitiva di condanna,  
                                                 
12 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 220-222 
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 l'art. 24, che prevede al comma 4 la riserva di legge per 
determinare le condizioni e i modi per la riparazione degli 
errori giudiziari, al comma 1, che “la difesa è inviolabile in 
ogni stato e grado”,  
 l'art. 25, che prevede al comma 1 che il giudice deve essere 
naturale e precostituito per legge, 
  l'art. 111 che prevede che “la giurisdizione si attua mediante 
giusto processo regolato dalla legge”.  
Grande rilievo assumono anche l'art. 10 e l'art. 117 che 
prevedono la conformazione dell'ordinamento giuridico 
italiano alle norme internazionali generalmente riconosciute ed 
a quelle di origine pattizia. E' proprio in questo quadro generale 
che si inserisce l'art. 27, comma 3.  
Dalla lettura dei lavori dell'Assemblea Costituente emerge la decisione 
di voler ricercare una formulazione della pena che si allontani quanto 
più dalla polemica tra pena-retributiva e pena-preventiva. Da una parte 
la scuola classica intendeva la pena come corrispettivo del male 
commesso, dall'altra parte la scuola positiva favoriva la pena come 
rieducazione o risocializzazione del condannato 13 . L'Assemblea 
Costituente dopo varie proposte di emendamenti finì per abbracciare 
l'idea di una pena che non solo non possa ostacolare la rieducazione 
del reo ma al contrario che vada a stimolare positivamente lo stesso 
                                                 
13 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 51-54 
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processo. La rieducazione non va letta in sede separata rispetto al 
divieto di trattamenti contrari al senso di umanità, ma in un contesto 
unitario14. Per la Corte costituzionale “un trattamento penale ispirato 
a criteri di umanità è necessario presupposto per un'azione 
rieducativa del condannato; dall'altro è appunto in un'azione 
rieducativa che deve risolversi un trattamento umano e civile 15 ”. 
Sempre secondo la Corte costituzionale “chi si trova in stato di 
detenzione, pur privato della maggior parte della sua libertà, ne 
conserva sempre un residuo che è tanto più prezioso in quanto 
costituisce l'ultimo ambito nel quale può espandersi la sua personalità 
individuale16”. La tutela dei diritti fondamentali dell'uomo opera anche 
nei confronti di chi si trova sottoposto a legittime restrizioni della 
libertà personale, sia pure con le limitazioni che la condizione di 
detenzione comporta 17 . La Corte Costituzionale evidenzia che la 
detenzione non può mai ridurre un soggetto ad oggetto e che “la 
sanzione detentiva non può comportare una totale ed assoluta 
privazione della libertà personale; ne costituisce certo una grave 
limitazione, ma non la soppressione18 ” ;  aggiunge inoltre che il 
residuo di libertà di cui il detenuto usufruisce deve essere 
adeguatamente tutelato e che le limitazioni che il detenuto subisce 
                                                 
14 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 59-60 
15 Corte cost. sent. n. 12 del 1966 
16 Corte cost. sent. n. 349 del 1993 
17 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 74 
18 Corte cost. sent. n. 114 del 1979 
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devono essere quelle esclusivamente e strettamente necessarie al 
soddisfacimento dell'ordine e della sicurezza pubblica. E' necessario 
rimuovere alcuni pregiudizi, primo fra tutti quello secondo il quale per 
il primato delle esigenze di sicurezza vi debba essere una limitazione 
irrazionale dei diritti dei detenuti 19 . Potremo quindi dire di aver 
raggiunto la piena umanizzazione della pena quando si sarà cancellata 
la convinzione secondo la quale la sospensione della libertà, a causa 
della detenzione, comporti la sottoposizione del reo a regole speciali 
che ne esigono l’assoggettamento oltre che a tali regole, anche a chi le 
fa rispettare. Come afferma la Corte costituzionale “l'idea che la 
restrizione della libertà personale possa comportare 
conseguenzialmente il disconoscimento delle posizioni soggettive 
attraverso un generale assoggettamento all'organizzazione 
penitenziaria è estranea al vigente ordinamento costituzionale, il 
quale si basa sul primato della persona umana e dei suoi diritti20”.  
Tutti questi principi ivi richiamati hanno trovato riscontro nella legge 
26 luglio 1975, n. 354: in essa in primo piano vi è infatti la figura del 
detenuto e non più quella dell'amministrazione penitenziaria. Ai valori 
dell'umanità e della dignità della persona, posti alla base del 
trattamento penitenziario, va unita l'affermazione del principio della 
assoluta imparzialità nei confronti di tutti i reclusi. All'art. 1, comma 
                                                 
19 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 81 
20 Corte cost. sent. n. 26 del 1999 
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6 Cost. leggiamo che “il trattamento è attuato secondo un criterio di 
individualizzazione in rapporto alle specifiche condizioni dei soggetti” 
dovendo “rispondere ai particolari bisogni della personalità di 
ciascun soggetto” (art. 13, comma 1 Cost.) “avvalendosi 
principalmente dell'istruzione, del lavoro, della religione, delle 
attività culturali, ricreative e sportive” (art 15, comma 1 Cost.). Il 
trattamento attraverso i contatti col mondo esterno deve tendere al 
reinserimento dei condannati (art 1, comma 6 Cost.)21. 
 
3. La tutela della dignità del detenuto: il divieto di 
trattamenti inumani e degradanti (art 3 CEDU) 
 
La dignità dell'uomo deve essere inquadrata nell'alveo dei diritti 
indisponibili e assoluti, che prescindono dalla violazione delle regole 
e dal disvalore degli atti compiuti dal reo. All'affermazione della 
dignità come diritto inviolabile si accosta il riconoscimento del libero 
sviluppo della personalità e il rispetto di una serie di doveri in ambito 
civile, politico e familiare: l'adempimento di questi doveri contribuisce 
a formare l'identità della persona e quindi va ad incidere sulla sua 
stessa dignità. Dobbiamo necessariamente distinguere due tipi di 
dignità, negando un unitario significato della stessa: la dignità “innata” 
consente di evitare che la persona possa mai diventare cosa e che le 
                                                 
21 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 84-86 
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azioni compiute possano mai giustificare un trattamento lesivo della 
dignità stessa: non permette quindi una totale privazione dei diritti; la 
dignità “acquisita” giustifica le limitazioni inerenti la sanzione e 
proporzionate alla gravità del comportamento tenuto. Solo 
abbracciando questa lettura si può accettare una differenziazione tra 
gli individui, frutto del merito o del demerito riscontrato nel loro 
sviluppo della personalità22. 
Il rispetto della dignità umana comporta la tutela del diritto di 
chiunque di essere trattato come uomo al pari degli altri uomini, quale 
che sia il rapporto sociale in cui si trova o l'azione che ha commesso: 
si può parlare quindi di dignità come dote indisponibile23. 
L'art 1, comma 1, della legge n. 354 del 1975 prevede che “il 
trattamento penitenziario deve essere conforme a umanità e deve 
assicurare il rispetto della dignità della persona”. Si trova riassunto 
in questa disposizione quanto finora affermato ma in realtà il rispetto 
della dignità della persona reclusa è imposto da una serie di documenti 
normativi, sia nazionali che internazionali. A partire dal divieto di 
trattamenti inumani e degradanti, sancito nella Dichiarazione 
universale dei diritti dell'uomo, ulteriori documenti ne hanno 
specificato la portata, così dalla previsione contenuta nel Patto 
internazionale sui diritti civili e politici del 1966 siamo passati alle 
                                                 
22 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 24-26 
23 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 31-32 
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Regole penitenziarie europee approvate nel 1973 dal Comitato dei 
ministri del Consiglio d'Europa, all'art 16 della Convenzione ONU del 
1984 che sancisce il divieto di trattamenti disumani e degradanti e alla 
Convenzione europea per la prevenzione della tortura del 1987. Molto 
significativa è la previsione contenuta nell'attuale testo delle Regole 
penitenziarie europee che riguarda le condizioni minime di detenzione: 
“anche in caso di sovraffollamento carcerario i locali di detenzione e, 
in particolare, quelli destinati ad accogliere i detenuti durante la notte, 
devono soddisfare le esigenze di rispetto della dignità umana e, per 
quanto possibile, della vita privata, e rispondere alle condizioni 
minime richieste in materia di sanità e di igiene, tenuto conto delle 
condizioni climatiche, in particolare per quanto riguarda la superficie, 
la cubatura d'aria, l'illuminazione, il riscaldamento e l'areazione” (art 
18, par. I)24. 
In presenza di sovraffollamento carcerario ciò che si va maggiormente 
ad intaccare è la cosiddetta dignità innata, in quanto non è facile 
sviluppare la propria personalità in un contesto che è di per sé 
spersonalizzante25. 
La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e 
delle libertà fondamentali all'art 3 dispone il divieto della tortura e dei 
trattamenti inumani e degradanti. Tale divieto è assoluto, quale che sia 
                                                 
24 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., pp. 40-44 
25 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 46 
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la condotta del reo; all'art 15 della Convenzione si prevede la 
possibilità di derogare al rispetto dei diritti della Convenzione nei casi 
di “stato d'urgenza”, ma il comma 2 vieta la deroga per alcuni diritti 
fondamentali, quale l'art. 3 26 . La Corte EDU è quindi giunta alla 
conclusione che il divieto di tortura e di trattamenti inumani e 
degradanti abbia carattere assoluto e non sia soggetto a bilanciamento 
con altri valori, come quelli che riguardano la lotta al terrorismo e alla 
criminalità organizzata, il rispetto delle regole in materia di 
immigrazione, la necessità di salvare la vita ad altre persone, la 
pericolosità del soggetto per lo Stato che voglia estradarlo o 
espellerlo27. 
La Corte di Strasburgo oltre ad affrontare la compatibilità del divieto 
con le norme come ha fatto anche la Corte Cost., ha affrontato anche 
le violazioni derivanti dall'effettivo trattamento penitenziario: mentre 
la Corte Cost. giudica solo sulle leggi e sugli atti aventi forza di legge, 
la Corte EDU ha il potere di sindacare le violazioni dei diritti 
fondamentali derivanti non solo da previsioni normative ma anche da 
atti amministrativi, giurisdizionali e da condotte materiali quali quelle 
dell'amministrazione penitenziaria. La Corte di Strasburgo ha distinto 
sulla base dell'intensità della sofferenza, la tortura dai trattamenti 
                                                 
26 S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla 
Convenzione europea, cit., pp. 49-50 
27 A. BALSAMO, L'art 3 della CEDU e il sistema italiano, in Cassazione penale, 
2014, p. 3927 
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inumani e da quelli degradanti. L'accertamento che comporta 
l'appartenenza di un trattamento a una delle tre condotte dipende dal 
livello di gravità raggiunto e il superamento di tale soglia va valutato 
caso per caso, tenendo conto dell'insieme dei dati della causa, della 
durata del trattamento, delle conseguenze fisiche e mentali, del genere, 
dell'età e dello stato di salute. Il divieto è dinamico, soggetto ad 
interpretazione evolutiva, tenendo sempre in conto che l'innalzamento 
del livello generale di protezione dei diritti umani chiede una maggiore 
rigorosità nell'accertamento del divieto posto dall'art 3. L'orientamento 
cui si ispira la Corte europea guarda alla massima estensione dei diritti, 
nel necessario bilanciamento con le altre garanzie tutelate dalla 
Costituzione28. Per la Corte è necessario, per non violare l'art 3, non 
solo vietare il trattamento inumano e degradante, ma anche tutelare il 
detenuto per la vulnerabilità e la precarietà della condizione in cui si 
trova, essendo completamente assoggettato al potere statale29. L'art 3 
pone infatti a carico delle autorità alcune obbligazioni positive che 
consistono nell'assicurare ad ogni prigioniero condizioni compatibili 
con il rispetto della dignità, nel garantire che le modalità di esecuzione 
della misura non sottopongano il detenuto a sconforto né a sofferenza 
                                                 
28 A. BALSAMO, L'art 3 della CEDU, cit., p. 3927 
29 P. GORI, Art 3 CEDU e risarcimento da inumana detenzione, in 
questionegiustizia.it, 2 ottobre 2014 
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ulteriore rispetto a quella insita nello stato di detenzione e nel tutelare 
adeguatamente la salute e il benessere30. 
La Corte nelle sue pronunce ha qualificato come inumano quel 
trattamento che provoca intenzionalmente sofferenze mentali e fisiche 
di specifica intensità. E' degradante invece un trattamento meno grave, 
quale quello che umilia con forza il soggetto davanti agli altri e che è 
in grado di farlo agire anche contro la sua volontà o coscienza. Nel 
descrivere il trattamento disumano vediamo che la Corte si è incentrata 
più sulla sofferenza fisica, mentre nel descrivere il trattamento 
degradante si è soffermata più sulla sofferenza psichica. La tortura 
invece è qualcosa di più grave, in quanto è un trattamento inumano o 
degradante che causa sofferenze più intense e quindi bisogna 
sottolineare che la tortura ingloba entrambe le dimensioni, il 
trattamento disumano e degradante: è posta ad un gradino superiore 
della scala della sofferenza31. La Corte nella sua giurisprudenza ha 
inoltre affermato che affinché una pena sia qualificata inumana o 
degradante e sia in contrasto con l'articolo 3, l'avvilimento di cui si 
accompagna deve situarsi ad un livello caratteristico ed essere distinto 
dall'elemento di umiliazione inerente ad ogni pena32. 
                                                 
30 Corte Edu, 22 ottobre 2009, NORBERT SIKORSKI C. POLONIA, disponibile 
su hudoc.echr.coe.int  
31 S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla 
Convenzione europea, cit., pp. 56-57 
32 S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla 
Convenzione europea, cit., p. 70  
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Dall'art 46 della CEDU si desume l'obbligo delle parti aderenti di 
conformarsi alle sentenze della Corte EDU e in virtù dell'art. 117 Cost. 
assumono carattere vincolante all'interno dell'ordinamento le 
disposizioni della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea: 
l'art. 4 sancisce la proibizione della tortura e dei trattamenti o delle 
pene inumane e degradanti. Assumono carattere vincolante anche le 
norme del Patto internazionale sui diritti civili e politici (l'art 7 
prevede il divieto di sanzioni penali inumane e degradanti) e i precetti 
della Convenzione contro la tortura e le altre pene o trattamenti 
crudeli, inumani o degradanti33. Grazie a quest'ultima è stato istituito 
un Comitato incaricato di andare a verificare se nei luoghi di 
detenzione dei Paesi aderenti sia violato o meno il divieto di tortura o 
di trattamenti inumani e degradanti34 ed il nostro Paese più volte è 
risultato essere non in linea con i parametri fissati dalla Convenzione. 
 
4. Il sovraffollamento carcerario: una palese violazione 
dell'art 27 Cost. 
 
Il sovraffollamento carcerario è quel fenomeno che comporta lo 
stipamento all'interno delle prigioni e delle singole celle di un numero 
superiore di detenuti rispetto a quello per il quale il carcere è stato 
                                                 
33 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 222-224 
34 S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla 
Convenzione europea, cit., p. 75 
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costruito o che comunque sarebbe in grado di ospitare. La causa non è 
solamente la carenza strutturale degli istituti o il loro esiguo numero, 
in quanto il sovraffollamento si deve precipuamente ad una cultura 
penale peculiare del nostro ordinamento, caratterizzata dall’eccessiva 
durata dei processi penali, che utilizza in modo inconsiderato la misura 
della custodia cautelare in carcere, che è il risultato del fallimento delle 
politiche di integrazione e che favorisce come risposta al crimine la 
sanzione penale detentiva che al contrario dovrebbe essere soltanto 
una extrema ratio. Il sovraffollamento comporta frazioni di spazio 
personale di pochissimi metri quadrati e si riverbera anche sugli spazi 
comuni nei quali si svolgono le attività ricreative e trattamentali. La 
costrizione all'interno di spazi angusti colpisce lo sviluppo della 
personalità per mezzo della propria corporeità: comporta una 
limitazione delle ordinarie attività quali quelle di muoversi 
adeguatamente, camminare, leggere o scrivere. Sono coinvolti inoltre 
gli aspetti psico-fisici, relazionali, della privacy, dell'igiene e della 
salute. Il sovraffollamento pregiudica anche il principio costituzionale 
di individualizzazione della pena. La distribuzione del vitto, la 
protezione della salute, le attività rieducative rischiano di essere 
inefficaci per lo squilibrio esistente tra numero di detenuti da 
soddisfare e mezzi e risorse a disposizione. La privacy non esiste più, 
cominciano a nascere tensioni e la convivenza invece di fruire da 
mutuo arricchimento si trasforma in sofferenza ed addirittura in 
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insofferenza. In tale scenario la rieducazione diventa un'utopia, il 
detenuto si ritrova a vivere in un contesto che invece di offrirgli la 
possibilità di riscattarsi, gli nega le libertà fondamentali e lede la sua 
dignità. Proprio per gli effetti che comporta, il sovraffollamento 
sembra quindi integrare la violazione del divieto di trattamenti contrari 
al senso di umanità. Non è infatti pensabile che le esigenze di sicurezza 
possano giustificare la lesione dei diritti fondamentali oltre la soglia 
sottesa alla legittima privazione della libertà personale, attinente allo 
stato di detenzione. All'art 13 Cost. è prevista la punizione di ogni 
violenza fisica o morale sulle persone comunque sottoposte a 
restrizione di libertà, quindi il sovraffollamento, violando il divieto di 
trattamenti inumani e degradanti, integra una fattispecie criminosa35. 
Il problema del sovraffollamento che si è riversato nelle carceri 
italiane, è nato dal fatto che in Italia la dimensione delle celle e lo 
spazio cui ciascun detenuto ha diritto non vengono nello specifico 
disciplinati da nessuna norma. Se tali lacune non comportano alcuna 
difficoltà per la Corte EDU, che utilizza l'art. 3 quale parametro di 
riferimento per sanzionare la ristrettezza degli spazi pro-capite, esse 
però obbligano la Corte ad affermazioni di principio cui segue la 
discrezionalità dello Stato, caso per caso, nell'adattamento 
all'accertamento della Corte EDU. E' vero che dall'art 27, comma 3 
Cost., si ricava la tutela contro il sovraffollamento, dall'altro lato però 
                                                 
35 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 234-240 
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questa tutela è rimasta senza effettività, a causa della mancanza di 
norme che vadano a specificarne la portata. L'art. 6 della legge n. 354 
del 1975 prevede che “I locali nei quali si svolge la vita dei detenuti 
devono essere di ampiezza sufficiente...” e l'art. 14 al comma I prevede 
che “Il numero dei detenuti e degli internati negli istituti e nelle 
sezioni deve essere limitato e, comunque, tale da favorire 
l'individualizzazione del trattamento.” Sono norme indeterminate che 
non permettono di far riferimento a dati specifici in caso di violazione 
delle stesse. Anche il regolamento sul trattamento penitenziario e sulle 
disposizioni relative all'organizzazione penitenziaria, di cui al D.P.R. 
30 giugno 2000, n. 230, non impone nessun limite per quanto riguarda 
lo spazio che spetta a ciascun recluso e anche per quanto riguarda le 
condizioni igieniche e di illuminazione delle celle rimane molto vago: 
“I locali in cui si svolge la vita dei detenuti e internati devono essere 
igienicamente adeguati”. Questo modo di legiferare rende molto 
difficile tutelare i diritti dei detenuti inerentemente alle condizioni 
minime di detenzione. La disposizione costituzionale dell'art. 27, 
comma 3 non ha trovato quindi concretizzazione almeno per ciò che 
riguarda la situazione di sovraffollamento, in quanto le norme 
esaminate non prescrivono gli obblighi che l'amministrazione 
penitenziaria deve osservare sulla sistemazione dei reclusi nelle celle 
e negli spazi comuni. Mentre la Costituzione ha adottato una norma di 
principio, il legislatore non ha fornito nessuna indicazione in ordine 
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alla soglia minima da rispettare, al di sotto della quale 
l'amministrazione si porrebbe in contrasto con la norma stessa. Proprio 
in conseguenza di ciò, il Comitato dei ministri del consiglio d’Europa, 
durante la stesura della Raccomandazione n.2 del 2006 agli Stati 
membri sulle Regole penitenziarie europee, ha specificato che “il 
diritto interno deve definire le condizioni minime richieste... e deve 
prevedere dei meccanismi che garantiscano il rispetto di queste 
condizioni minime, anche in caso di sovraffollamento carcerario”. 
Sembrerebbe quindi che tutta la vicenda del sovraffollamento si 
sviluppi attorno alla mancanza di normazione circa la dimensione dei 
locali appartenenti ad ogni detenuto e le altre condizioni minime di cui 
deve godere. Una norma di legge che si limita a dire che “i locali nei 
quali si svolge la vita dei detenuti devono essere di ampiezza 
sufficiente” non consente la concreta tutela dei diritti dei detenuti36. 
Sembrerebbe quasi che il legislatore si sia nascosto dietro la genericità 
delle norme per eludere il suo compito di garantire effettività ed 
esigibilità ai diritti dei detenuti, proprio per la considerazione che la 
società civile e l'élite politica hanno della popolazione carceraria, vista 
come umanità di seconda serie37. 
Contro il problema del sovraffollamento lo Stato potrà adottare 
molteplici soluzioni, quali ad esempio quella di costruire nuove carceri, 
                                                 
36  A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 244-247 
37 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., p. 250 
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rinunciando a riformare le politiche penali che continueranno quindi a 
privilegiare il carcere a fronte di sanzioni non detentive. Ci sembra 
però che una riforma delle politiche penali e un più ampio ricorso a 
misure alternative abbia dato risultati maggiormente soddisfacenti: è 
dimostrato infatti che la percentuale di recidiva è molto più elevata per 
i detenuti che non hanno usufruito di misure alternative. 
La maggior parte dei detenuti in carcere sono in attesa di giudizio e 
quindi la logica risocializzante e rieducativa del carcere non potrebbe 
avere incidenza su soggetti che ancora non sono stati dichiarati 
colpevoli. Per questo ci sembra utile rompere l'equazione pena = 
carcere, che sembra ancora molto diffusa nell'opinione pubblica, 
convinta che solo il carcere possa ripristinare la legalità violata. Per 
rompere tale equazione è necessario che le misure alternative al 
carcere siano effettive e proporzionate al reato commesso. Quando la 
situazione di sovraffollamento sarà eliminata, sarà sicuramente più 
agevole attuare l'art 27 Cost., ma anche gli artt. 2 e 3 della Costituzione, 
letti in combinato disposto con l'art. 13, comma 1, Cost. Si potrà 
arrivare quindi ad un momento in cui la dignità non sarà guardata solo 
in negativo come divieto di trattamenti inumani e degradanti, ma verrà 
guardata in positivo come possibilità fattiva di espressione della 
personalità attraverso l'utilizzo di trattamenti individualizzati, che 
permettono il lavoro, la possibilità di studio e che conducono verso 
misure alternative al carcere. Seguendo questa prospettiva non solo 
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sarà garantita la dignità innata, ma si inizierà a tutelare anche la dignità 
acquisita e si potrà parlare finalmente di libertà della persona detenuta 



















                                                 




La giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell'uomo sul sovraffollamento carcerario e sui diritti 
dei detenuti 
 
SOMMARIO: 1. La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo - 2. Breve excursus 
delle pronunce della Corte Edu sul divieto di trattamenti inumani e 
degradanti - 3. La prima condanna italiana in materia di sovraffollamento: il 
caso Sulejmanovic c. Italia - 4. La Sentenza Ananyev - 5. La 
regolamentazione delle sentenze pilota - 6. La Sentenza Torreggiani e gli 
adempimenti richiesti allo Stato italiano - 7. Ripensamenti della Corte 













1. La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo39  
 
La Corte Europea dei Diritti dell'Uomo è una corte internazionale con 
tratti e caratteristiche uniche nella storia del diritto internazionale. E’ 
stata istituita nel 1959 in seno al Consiglio d'Europa per assicurare 
l’applicazione ed il rispetto della Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali del 1950 
ed è divenuta organo permanente con l'entrata in vigore del Protocollo 
XI nel 1998. Vi aderiscono tutti i 47 membri del Consiglio d'Europa. 
La Corte può accogliere sia i ricorsi individuali presentati a norma 
dell'art. 34 della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, sia i 
ricorsi presentati dagli Stati contraenti in cui si lamenti la violazione 
dei diritti civili e politici stabiliti dalle disposizioni della Convenzione. 
La Corte è formata da tanti giudici quanti sono gli Stati Parte della 
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, eletti dall'Assemblea 
parlamentare del Consiglio d'Europa tra i tre candidati proposti da ogni 
Stato, per un mandato di nove anni non rinnovabile. I giudici eleggono 
tra loro un Presidente e due Vicepresidenti, con mandato triennale e 
rieleggibili. La Corte svolge una funzione sussidiaria rispetto agli 
                                                 
39 Parte delle considerazioni che seguono sono il frutto della mia partecipazione ai 
seminari tenuti presso la Corte Edu con sede a Strasburgo, il 6-7 gennaio 2016, 
dall’Avv. Daniela Ranalli, giurista della Corte Edu e dal Giudice Guido Raimondi, 
Presidente della Corte Edu, ai quali ho potuto partecipare grazie all’invito rivolto 




organi giudiziari nazionali, in quanto le domande sono ammissibili 
solo una volta esaurite le vie di ricorso interne40. Si divide in cinque 
sezioni, composte tenendo conto dell'equilibrio geografico e dei 
sistemi giuridici degli Stati componenti. All'interno di ogni sezione 
sono formati, per un periodo di dodici mesi, dei comitati composti da 
tre giudici che hanno il compito di esaminare in via preliminare le 
questioni sottoposte alla Corte. Con l'introduzione del protocollo n. 14, 
art. 27, viene istituita la figura di un "giudice unico", il quale può 
dichiarare irricevibile e cancellare dal ruolo un ricorso in base all'art. 
34 della CEDU quando la decisione può essere adottata senza ulteriore 
esame; la decisione del giudice unico è definitiva. La modifica 
introdotta con questo articolo ha lo scopo di snellire le procedure41. Se 
il “giudice unico” non ritiene di respingere il ricorso, lo trasmette al 
Comitato. Le decisioni di irricevibilità e le sentenze emesse dai 
Comitati sono definitive e non possono essere appellate. Oltre ai 
Comitati vengono formate all'interno di ciascuna sezione, delle camere 
composte da sette giudici che risolvono in via ordinaria i casi 
presentati davanti alla Corte; quindi se il ricorso è dichiarato 
ammissibile la questione viene sottoposta al giudizio di una Camera e 
in ogni caso si cercherà di raggiungere una risoluzione amichevole 
della controversia. Se la questione non si risolve amichevolmente, la 
                                                 
40 Regola del previo esaurimento dei ricorsi interni 
41 In precedenza anche un ricorso manifestamente infondato doveva essere 
sottoposto al Comitato dei tre giudici 
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Camera competente emetterà una sentenza motivata nella quale, in 
caso di accoglimento della domanda, potrà indicare l'entità del danno 
sofferto dalla parte ricorrente e prevedere un'equa riparazione, di 
natura risarcitoria o di qualsiasi altra natura. Le sentenze della Corte 
sono impugnabili per una nuova valutazione, in situazioni eccezionali, 
davanti alla “Grande Chambre”, entro tre mesi: decorso tale termine 
sono considerate definitive. La Grande Camera, formata dal presidente 
della Corte, dai vicepresidenti e da altri quattordici giudici per un 
totale di diciassette membri, esamina i casi complessi. Il controllo 
sull'adempimento dell’obbligo degli Stati firmatari di dare esecuzione 
alle decisioni della Corte europea (art. 46 CEDU) è rimesso al 
Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa. Le sentenze della Corte 
hanno valore meramente dichiarativo, non essendo cioè 
immediatamente esecutive nell'ordinamento giuridico interno. È 
infatti necessario che le autorità nazionali adottino una serie di misure 
per conformarsi ai pronunciamenti della Corte. La Corte può anche 
emettere pareri consultivi, a richiesta del Comitato dei ministri, su 
questioni giuridiche riguardanti l’interpretazione della Convenzione. 
Lo scopo principale della Corte è quello di garantire l'effettività e 
l'efficacia della tutela dei diritti umani e delle libertà fondamentali 
negli Stati facenti parte del Consiglio d'Europa. Nel corso di oltre 60 
anni di attività grazie al suo operato la Corte di Strasburgo ha 
notevolmente ampliato il catalogo dei diritti umani fondamentali 
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tutelati dalla Convenzione, arrivando a ricomprendervi fattispecie di 
diritto nemmeno ipotizzabili al tempo della originaria stesura. La 
Corte protegge in particolare il diritto alla vita, il diritto a un equo 
processo, il diritto al rispetto della vita privata e familiare, la libertà di 
espressione, la libertà di pensiero e di religione, il diritto al rispetto 
della proprietà. Proibisce la tortura e i trattamenti inumani o degradanti, 
la schiavitù e il lavoro forzato, la pena di morte, la detenzione 
arbitraria e illegale e la discriminazione nel godimento dei diritti e 
delle libertà previsti dalla Convenzione. Tutti gli stati che 
compongono l'UE sono anche membri del Consiglio d'Europa e hanno 
sottoscritto la Convenzione ma benché la Corte Edu abbia sede a 
Strasburgo, non è un'istituzione che fa parte dell'Unione europea; non 
deve essere confusa con la Corte di giustizia dell'Unione europea con 
sede in Lussemburgo, istituzione effettiva dell'Unione europea. Per 
questo motivo, le sentenze dei due organi a priori potrebbero essere 
contraddittorie. In seguito all'entrata in vigore del trattato di Lisbona42 
si era previsto che l'UE avrebbe sottoscritto la Convenzione. In questo 
modo la Corte di giustizia sarebbe stata obbligata a rispettare le 
sentenze della Corte dei diritti dell'uomo, e si sarebbe risolto il 
problema del possibile conflitto fra le due corti. Tuttavia, la Corte di 
Giustizia non ha ancora aderito alla Cedu. Corte di Giustizia Europea, 
                                                 
42 1º dicembre 2009 
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Corte dei Diritti dell'Uomo e Corte Costituzionale dello Stato membro 
devono essere considerate l'organo giurisdizionale di vertice per tre 
sistemi giuridici indipendenti: sistema UE, sistema CEDU, sistema 
costituzionale nazionale. Il principio della preferenza comunitaria si 
applica solo alle sentenze della Corte di Giustizia, che rappresenta il 
diritto dell'Unione Europea, rispetto alle leggi degli Stati membri. Al 
contrario, le sentenze della Corte dei Diritti dell'Uomo in contrasto con 
le leggi di uno Stato membro, non sono immediatamente esecutive tali 
da disapplicare automaticamente le norme nazionali nel caso specifico 
oggetto di ricorso ma devono attendere l'intervento della Corte 
Costituzionale nazionale sulle norme censurate dalla CEDU. 
La giustizia di Strasburgo negli anni è diventata molto familiare ai 
nostri avvocati e ai nostri giudici: è andata sempre più intrecciandosi 
alla giustizia interna italiana per quanto riguarda la tutela dei diritti 
fondamentali. Sebbene la Corte EDU non sia un quarto grado di 
giudizio, né ha lo stesso ruolo di una Corte Costituzionale e nemmeno 
si pone sullo stesso livello di una Corte federale che è gerarchicamente 
sovraordinata alle Corti degli Stati membri, è molto più legata ai 
sistemi giudiziari interni di una semplice Corte internazionale43. Il 
sistema CEDU è stato creato pensando ad una rete di sicurezza e 
protezione: gli Stati devono obbligatoriamente riconoscere almeno il 
                                                 
43 A. GUAZZAROTTI, La CEDU e l'Italia: sui rischi dell'ibridazione delle tutele 
giurisdizionali dei diritti, in Giurisprudenza Costituzionale, 2013, p. 3657 
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livello minimo di tutela dei diritti fondamentali fissato dalla Corte 
EDU, pena la violazione dei diritti fondamentali riconosciuti ad ogni 
soggetto dalla Convenzione. Aldilà di tale livello minimo di tutela che 
va sempre e comunque garantito, gli stati restano liberi di legiferare, 
bilanciando le esigenze di sicurezza con quelle di tutela della dignità 
del singolo, mantenendosi al livello minimo oppure andando oltre e 
tutelando maggiormente tali diritti 44 . Si parla quindi, proprio per 
l'intrecciarsi delle due tutele, di quella nazionale e di quella della Corte 
EDU, di una reciproca legittimazione, perché né lo Stato, né la Corte 
EDU possono dirsi autosufficienti. Ciò che è importante è che la Corte 
non scenda a compromessi con gli Stati, che mantenga la sua 
supremazia e indipendenza e che le autorità nazionali pongano 
concretamente rimedio alle violazioni dei diritti denunciate dalla Corte 
EDU45. 
 
2. Breve excursus delle pronunce della Corte Edu sul divieto di 
tortura e di trattamenti inumani e degradanti 
 
Trattando il tema del divieto di trattamenti inumani e degradanti, 
innanzitutto dobbiamo citare la Sentenza Irlanda c. Regno Unito, del 
18 gennaio 1978, nella quale la Corte ha chiarito la differenza che 
sussiste tra il trattamento inumano e il trattamento degradante. Il 
                                                 
44 A. GUAZZAROTTI, La CEDU e l'Italia, cit., p. 3658 
45 A. GUAZZAROTTI, La CEDU e l'Italia, cit., pp. 3665-3666 
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trattamento inumano consiste nella sottoposizione ad una forte 
sofferenza sia morale che fisica, realizzata senza alcuno scopo. 
Passando ad analizzare il trattamento degradante, esso si ha quando lo 
stesso provoca sofferenza, timore, inadeguatezza ed inferiorità nel 
soggetto recluso al fine di umiliarlo e di farlo vergognare in modo da 
impedire una sua resistenza fisica e morale46. 
Per comprendere al meglio la posizione assunta dalla Corte EDU in 
tema di divieto di tortura, di trattamenti inumani o degradanti e di 
sovraffollamento carcerario dobbiamo analizzare la Sentenza Saadi c. 
Italia, del 28 febbraio 2008. Il giudice di Strasburgo in questa sentenza 
ha evidenziato che il divieto di tortura e di trattamenti inumani e 
degradanti sancito dall'art. 3 CEDU costituisce uno dei valori assoluti 
delle società democratiche, che non prevede deroghe nè eccezioni, ai 
sensi dell'art 15 CEDU, neanche in caso di emergenza pubblica che sia 
in grado di costituire una minaccia per lo Stato. Proprio con questa 
sentenza la Corte ha affermato che l'art. 3 non è né bilanciabile con 
altri valori, né disponibile47.   
Per la Corte il sovraffollamento va ad incidere sulla dignità delle 
persone detenute e per questo integra una violazione dell'art. 3 CEDU; 
infatti proprio la condizione di inferiorità, di soggezione e di 
                                                 
46 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo sul 
sovraffollamento carcerario e i diritti del detenuto, in Politica del diritto, dicembre 
2013, pp. 442-443 
47 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., pp. 441-442 
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vulnerabilità in cui si trova il recluso obbliga l'amministrazione 
penitenziaria a tutelare maggiormente la sua dignità 48 . Sul punto 
dobbiamo richiamare la Sentenza Damiani c. Italia, del 7 febbraio 
2012 ove si legge che “(...) trattandosi di persone private della libertà, 
l'articolo 3 impone allo Stato l'obbligo positivo di assicurarsi che ogni 
prigioniero sia detenuto in condizioni compatibili con il rispetto della 
dignità umana, che le modalità di esecuzione della misura non 
sottopongano l'interessato ad un pericolo o ad una prova di una 
intensità che ecceda l'inevitabile livello di sofferenza inerente alla 
detenzione49”. 
Lo Stato nel rispetto dell'art. 3 ha anche l'obbligo di tutelare il diritto 
alla salute e al benessere dei reclusi, in particolare somministrando le 
cure mediche necessarie che devono essere le stesse che vengono 
offerte dallo Stato a tutta la popolazione50: questo però non obbliga a 
garantire le medesime cure mediche dispensate dalle migliori strutture 
sanitarie esterne51. Inoltre è indispensabile tenere in conto le esigenze 
concrete della reclusione52, in quanto la mancanza delle cure mediche 
adeguate al caso specifico e la detenzione in condizioni non adeguate 
                                                 
48 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 445 
49 Corte Edu, 7 febbraio 2012, DAMIANI C. ITALIA, disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  
50 Corte Edu, 11 luglio 2006, KUDLA C. POLONIA disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  
51 Corte Edu, 10 luglio 2007, MIRILASHIVILI C. RUSSIA disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  




può integrare la violazione dell'art. 3 CEDU53. Quello che conta quindi 
è proteggere l'integrità fisica delle persone recluse: non vi è un obbligo 
generale di mettere in libertà o di trasferire in un ospedale civile un 
detenuto ma in situazioni molto gravi lo Stato può ricorrere a misure 
di carattere umanitario che rendano possibile tale trasferimento o tale 
uscita dal carcere54. 
Per quanto riguarda il rilievo assunto dalla dignità nelle pronunce della 
Corte di Strasburgo dobbiamo evidenziare che, come nella 
Costituzione e nelle Carte dei diritti fondamentali sovranazionali, 
anche per la Corte EDU essa ha assunto un carattere indefettibile, 
incomprimibile, improrogabile e indissolubile. La dignità spetta ad 
ogni uomo in quanto tale, indipendentemente dalla gravità dei reati 
commessi. Come ha osservato l'avvocato Stix nelle conclusioni della 
causa Omega del 18 marzo 2004, la dignità corrisponde a quel dato 
pre-giuridico che fa' da premessa a tutti gli altri diritti umani: è la 
bilancia stessa degli altri diritti, anche se non si esprime nella 
medesima maniera in tutti gli ordinamenti, nazionali e sovranazionali. 
Vediamo per esempio che nella Dichiarazione universale dei diritti 
dell'uomo del 10 dicembre 1948, nei Patti delle Nazioni Unite sui 
diritti civili e politici e sui diritti economici, sociali e culturali e anche 
nella Convenzione per la salvaguardia dei diritti umani, seppur 
                                                 
53 Corte Edu, 27 giugno 2000, ILHAN C. TURCHIA disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  
54 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 446 
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riconosciuta come valore supremo, la dignità non viene indicata come 
autonomo diritto. Nonostante tale silenzio, la Corte di Strasburgo nella 
sua giurisprudenza ha riconosciuto che il rispetto della dignità e della 
libertà stanno alla base della Convenzione stessa. La Corte nelle sue 
pronunce ha sempre riconosciuto alla dignità umana il valore di diritto 
immediatamente efficace ed inderogabile, non bilanciabile con altri 
diritti. Sono stati peraltro proprio i numerosi documenti sovranazionali 
quali la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo (art 5), il Patto 
internazionale dei diritti civili e politici del 1966 (art 10), la 
Convenzione europea per la prevenzione della tortura e dei 
trattamenti o delle pene inumani o degradanti del 1987, istitutiva del 
CPT 55 , le Regole penitenziarie europee (art. 64 e art. 18), la 
Raccomandazione n.2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri 
sulle regole penitenziarie europee dell'11 gennaio 2006, a 
concretizzare la portata di tale valore supremo e a fissare le condizioni 
minime che devono essere garantite ai detenuti. Il valore supremo 





                                                 
55 Comitato europeo per la prevenzione della tortura e dei trattamenti inumani e 
degradanti 
56 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., pp. 446-449 
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3. La prima condanna italiana in materia di 
sovraffollamento: il caso Sulejmanovic c. Italia – Corte 
EDU, 16 luglio 2009 
 
Se si vuole trovare una data di inizio per il risveglio della sensibilità 
verso il problema del sovraffollamento, divenuto ormai strutturale nel 
nostro paese, dobbiamo guardare al 2009, anno in cui la Corte EDU 
ha condannato per la prima volta l'Italia, per la violazione dell'art. 3 
CEDU57. 
Nella sentenza Sulejmanovic c. Italia la Seconda sezione della Corte 
EDU ha ricordato che il CPT ha stabilito che la superficie minima che 
si auspica per una cella è di 7 metri quadrati con una distanza di 2 metri 
tra le pareti e di 2,50 metri tra il pavimento e il soffitto e che un 
eccessivo sovraffollamento si pone in contrasto con l'art 3 della 
Convenzione. Il giudice di Strasburgo, rispetto a tali standard, ha 
preferito dare una valutazione autonoma ritenendo che sia impossibile 
quantificare in modo concreto lo spazio da concedere ad ogni recluso. 
Esso può infatti dipendere da molti fattori diversi, quali la durata della 
reclusione, le ore d'aria, la salute psico-fisica del detenuto e da ulteriori 
circostanze che ricalcano le condizioni di vita all'interno dell'istituto, 
quali i servizi igienici, l'areazione, l'accesso alla luce e all'aria, il 
riscaldamento e la sanità di base. La stessa Corte ritiene però nella 
                                                 
57 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri e sistema 
penale, Torino, 2014, pp. 3-4 
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sentenza in esame che uno spazio personale inferiore ai 3 metri 
quadrati determina ex se la violazione dell'art. 3 CEDU58. 
Guardando nello specifico al caso in esame il ricorrente era un 
cittadino bosniaco di nome Izet Sulejmanovic, detenuto nel carcere 
romano di Rebibbia nel 2002-2003, per scontare una pena di un anno 
e nove mesi, a seguito di una serie di condanne tra cui furto tentato, 
furto aggravato, ricettazione e falsità in atti59. 
Il trattamento inumano e degradante va ricercato nelle condizioni a cui 
il carcere stesso sottoponeva non solo lui, ma gran parte dei reclusi, in 
quanto nel luglio del 2003 erano detenute nel carcere di Rebibbia 
1.560 persone a fronte di una capienza prevista di 1.188 posti60. 
Il detenuto ha contestato davanti alla Corte EDU la violazione dell'art 
3 CEDU, lamentando la restrizione per più di due mesi in uno spazio 
personale di soli 2,70 metri quadrati, in quanto ha dovuto dividere una 
cella di circa 16,20 metri quadrati, con servizio igienico annesso di 
5,04 metri quadrati, con altri cinque detenuti: dal 30 novembre 2002 
al 15 aprile 200361. Il detenuto ha poi lamentato di essere rimasto 
chiuso in cella diciotto ore e mezza al giorno, oltre all'ora dei pasti e 
di essere uscito dalla cella per quattro ore e mezza al giorno. Inoltre 
per due volte ha chiesto, inutilmente, di poter lavorare in carcere e, 
                                                 
58 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., pp. 450-451 
59 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 44 
60 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
61 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 44 
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secondo delle statistiche ufficiali, solo il 24,20% dei reclusi è stato 
autorizzato, in quel periodo, a lavorare62. 
Secondo la Corte, la costrizione in una cella di gran lunga più piccola 
rispetto ai parametri fissati dal CPT ha comportato disagi e sofferenze 
quotidiane63: l'esiguità dello spazio personale ha costituito di per sé 
trattamento inumano e degradante e quindi il ricorso è stato 
parzialmente accolto. La Corte ha valutato invece non sussistente la 
violazione dell'art. 3 nel periodo in cui il detenuto ha avuto uno spazio 
personale maggiore di 3 metri quadrati, ossia dal 15 aprile al 30 ottobre 
2003: in quel periodo la stessa cella veniva condivisa con altri quattro 
detenuti e pertanto ognuno di loro disponeva di 3,40 metri quadrati e 
inoltre il ricorrente per tale periodo non ha indicato in maniera oculata 
il riverbero delle condizioni di detenzione sulla sua salute psico-fisica. 
La Corte ha quindi riconosciuto a titolo di risarcimento per danno 
morale l'importo di euro 1.000,00 ai sensi dell'art. 41 della 
Convenzione e ha affermato che il divieto di trattamenti inumani e 
degradanti è un divieto assoluto 64  in quanto rappresenta “uno dei 
valori fondamentali delle società democratiche 65 ” e deve essere 
applicato a tutela della dignità umana “quali che siano i fatti commessi 
dalle persone interessate66”. La detenzione deve in ogni momento 
                                                 
62 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
63 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., pp. 451 
64 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 44 
65 Corte Edu, 16 luglio 2009, SULEJMANOVIC C. ITALIA, disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  
66 Corte Edu, 16 luglio 2009, SULEJMANOVIC, cit., 
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rispettare la dignità umana e lo Stato deve assicurare che “le modalità 
di esecuzione della misura non sottopongano l'interessato ad un 
disagio od ad una prova d'intensità superiore all'inevitabile livello di 
sofferenza inerente la detenzione e che, tenuto conto delle esigenze 
pratiche della reclusione, la salute ed il benessere del detenuto siano 
adeguatamente assicurate67”. La Corte EDU ha riconosciuto che la 
dignità umana non può mai essere bilanciata con altri valori e che 
l'esigenza punitiva, anche nei confronti del peggior criminale, non 
deve superare mai la dignità umana68. 
Il giudice italiano Zagrebelsky e la giudice Jociene hanno dissentito 
da tale decisione mettendo in risalto che nei casi precedenti la Corte 
aveva dato particolare importanza ad altri fattori, non limitandosi a 
considerare l'esiguità dello spazio; mentre il giudice Sajò, ha messo in 
evidenza l'indifferenza dello Stato italiano alla problematica del 
sovraffollamento, non avendo ancora adottato delle misure 
compensative atte a ridurre le conseguenze incresciose derivanti da 
esso69: “nella fattispecie, l'assenza di preoccupazione da parte dello 
Stato aggiunge un tocco di indifferenza alla viva sofferenza provocata 
dal castigo, sofferenza che andava già quasi al di là dell'inevitabile70”. 
Secondo Sajò ciò che ha contribuito maggiormente a qualificare il 
                                                 
67 Corte Edu, 16 luglio 2009, SULEJMANOVIC, cit., 
68 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 241-242 
69 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., pp. 451-452 
70 Corte Edu, 16 luglio 2009, SULEJMANOVIC, cit. 
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trattamento come inumano e degradante non è tanto il 
sovraffollamento, quanto l'indifferenza dello Stato di fronte ad un 
problema di tale portata71: esso avrebbe dovuto prestare attenzione alle 
condizioni dei detenuti, ad esempio concedendo altri vantaggi agli 
stessi. Ciò sarebbe stato sufficiente per far arrivare ai reclusi il 
messaggio che lo Stato non era indifferente alle loro condizioni e che 
quindi si sarebbe adoperato per porre fine a tali violazioni. Nel caso di 
specie si può affermare che la scarsa attenzione dello Stato ha aggiunto 
un di più alla sofferenza causata dalla punizione, la quale andava già 
oltre il prestabilito72. 
 
4. La Sentenza Ananyev 
 
Nel caso Ananyev c. Russia del 10 aprile 2012 la Corte ha affermato 
che lo spazio pro-capite è solo una delle tante concause che vanno 
valutate ai fini dell'integrazione della violazione dell'art. 3 ma 
ovviamente mantiene il suo carattere di preminenza rispetto alle altre 
condizioni da valutare. Se vogliamo dare rilievo ed importanza al 
principio della dignità umana non va lasciato in disparte questo 
parametro fondamentale. Con la sentenza Ananyev è stato creato 
quello che nelle sentenze successive è stato chiamato il test di Ananyev, 
                                                 
71 M. RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., p. 46 
72 F. FIORENTIN, Emergenza carceri – Tutte le novità del d.l. 22 dicembre 2011, 
n. 211, in ilpenalista.it, febbraio 2012, p. 58 
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il quale si basa non esclusivamente sullo spazio minimo pro-capite ma 
anche sull'idea di uno spazio che sia concretamente vivibile. La Corte 
nel caso in esame ha individuato tre condizioni che devono 
obbligatoriamente coesistere: se ne viene a mancare anche una 
soltanto si crea una forte presunzione di violazione dell'art. 3 CEDU. 
Queste tre condizioni sono: un posto letto singolo nella cella, almeno 
3 metri quadrati di spazio calpestabile per detenuto e una superficie 
totale della cella che sia tale da permettere ai detenuti di muoversi 
liberamente tra gli arredi. Questa valutazione effettuata dalla Corte, 
nel caso in esame, è divenuta centrale nella successiva giurisprudenza 
della Corte e permette di tutelare la natura assoluta del diritto in 
questione. Il test di Ananyev però in concreto ha fatto nascere 
molteplici orientamenti interpretativi: può essere interpretato sia 
seguendo un approccio massimalista che considera 3 metri quadrati un 
minimo categorico da rispettare in ogni caso e la cui mancanza basta 
di per sé a provare una violazione dell'art. 3 CEDU, sia seguendo una 
posizione minimalista, basata sul criterio della presunzione forte che 
vede il criterio dei 3 metri quadrati solo come uno dei fattori da 
valutare. Ciò che preoccupa maggiormente è che si adotti un 
atteggiamento riduttivo, che ci si concentri solo sul criterio dello 
spazio personale, non rilevando la violazione dell'art. 3 nei casi in cui 
lo spazio pro-capite superi i 3 metri quadrati ma vi siano altri elementi 
tali da far ritenere integrato il trattamento inumano e degradante. 
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Dall'altra parte non bisogna neanche tenere la posizione opposta 
valutando che in ogni caso debbano sussistere altri parametri oltre allo 
spazio pro-capite inferiore ai 3 metri quadrati per integrare la suddetta 
violazione73. 
Guardando alla situazione italiana, notiamo come la Sentenza Ananyev 
abbia avuto ripercussioni nelle decisioni dei nostri Tribunali di 
sorveglianza. In una recente ordinanza del Tribunale di sorveglianza 
di Firenze interpretando erroneamente il terzo punto del Test di 
Ananyev, si è respinto un ricorso che denunciava inadeguate 
condizioni detentive, affermando che la libertà di muoversi tra i mobili 
era garantita dalla possibilità di spostare il tavolo nei bagni, se 
necessario. Questa interpretazione è servita per concludere che lo 
spazio pro-capite risultava, con questi accorgimenti, superiore ai 3 
metri quadrati e quindi non si ritenne violato l'art. 3. Ciò ha evidenziato 
quanto sia radicato il criterio dello spazio pro-capite nella posizione 
della magistratura italiana, che se non ritiene lo spazio personale 
inferiore ai 3 metri quadrati spesso non prende neanche in 
considerazione le altre prove inerenti a condizioni inadeguate, quali ad 
esempio l'insufficienza di ventilazione, di luce, di riscaldamento74. 
 
 
                                                 
73 L’ALTRO DIRITTO ONLUS, Mursic c. Croazia - Intervento di terzi per conto 
dell'Altro diritto onlus, in altrodiritto.unifi.it, 9 novembre 2015, pp.  4-6 
74 L’ALTRO DIRITTO ONLUS, Mursic c. Croazia, cit., p. 7 
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5. La regolamentazione delle sentenze pilota  
 
La procedura della sentenza pilota è stata pensata per i ricorsi ripetitivi 
derivanti da problemi strutturali degli ordinamenti degli Stati 
convenuti, che nascono spesso da una incompatibilità 
dell’ordinamento con i principi della Convenzione. Tale procedura 
consiste nell’esaminare uno o più ricorsi dello stesso tipo, rinviando 
l’esame di casi simili. Emettendo la sentenza pilota, la Corte invita il 
Governo interessato ad allineare la propria legislazione ai principi 
della Convenzione indicando le misure di carattere generale da poter 
adottare. Se nel termine indicato dalla Corte non vi sarà un riscontro 
positivo da parte del Governo interessato, la Corte procederà all’esame 
dei casi rinviati75.  
Il tema delle sentenze pilota viene affrontato nell'art 61 del 
Regolamento della Corte, nell’art 46 della CEDU, nonchè in tutte le 
altre disposizioni, di rango ordinario, costituzionale o tratte dal diritto 
vivente che siano idonee a definire qual è il compito ed il ruolo, nonché 
l'efficacia delle sentenze della Corte Edu. Quando la Corte Edu 
condanna uno Stato per la violazione di uno dei principi della 
Convenzione, il responsabile è obbligato ad eliminare le conseguenze 
dannose che la violazione ha prodotto. Nei primi anni di vigore della 
                                                 
75 Corte Europea dei Diritti dell’uomo, La CEDU in 50 Domande e Risposte, in 
echr.coe.int, dicembre 2011, p. 11 
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Convenzione, gli Stati hanno mantenuto un'ampia discrezionalità che 
è andata scemando nel tempo, proprio perché la Corte l’ha circoscritta 
sempre di più. Alle misure individuali che sono efficaci qualora la 
violazione si realizzi solo in un caso concreto, si accostano le misure 
generali che lo Stato ha l'obbligo di adottare quando la violazione è 
espressione di una prassi o di una norma che disciplina in modo simile 
più fattispecie. In questi casi infatti, l'adozione di misure individuali 
non elimina l'esistenza della causa che continua a esplicare i suoi 
effetti in maniera endemica, strutturale in tutti i casi simili. E' proprio 
da queste violazioni di sistema che la Corte è partita per affermare la 
piena attuazione delle sue pronunce e della Convenzione per la 
salvaguardia dei diritti umani. Il Comitato dei ministri del Consiglio 
d'Europa è intervenuto il 12 maggio 2004 adottando una risoluzione 
sul miglioramento dei ricorsi interni, nella quale ha evidenziato 
l'obbligo degli Stati responsabili di violazioni strutturali, di 
riesaminare l'effettività dei ricorsi esistenti e se non sufficienti di 
stabilire ricorsi effettivi, al fine di evitare che casi simili a quelli già 
affrontati dalla Corte fossero davanti ad essa ripresentati. La Corte 
prendendo coscienza dell'esistenza, all'interno dei Paesi aderenti, di 
violazioni di natura sistemica, ha raccolto l'invito del Comitato dei 
Ministri a dichiarare nelle sue pronunce ciò che costituisce una 
violazione strutturale dei diritti garantiti dalla CEDU. Il primo caso in 
cui la Corte ha applicato i principi espressi nella risoluzione del 
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Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa è il caso Broniowski c. 
Polonia, del 22 giugno 2004, in cui ha rilevato la violazione sistemica 
del diritto di proprietà. Per fare ciò la Corte Edu si è chiesta quale fosse 
il significato da attribuire all'art. 46 CEDU, scorgendovi un 
determinato obbligo giuridico degli Stati di eliminare, oltre agli effetti 
accertati nel caso specifico, anche gli effetti di tutte le violazioni 
analoghe ed ha sollecitato gli Stati affinché individuassero le misure 
di carattere generale volte ad eliminare i danni subiti dagli altri 
soggetti coinvolti. Così la Corte ha esteso i benefici della sua 
pronuncia a tutti i soggetti che si trovavano nelle stesse condizioni del 
ricorrente, obbligando lo Stato ad adottare le norme opportune per 
garantire la tutela del diritto sancito dalla CEDU; questo non solo per 
eliminare tutti i giudizi affini, pendenti davanti alla Corte, ma 
soprattutto per dare effettività alla tutela giurisdizionale. La Corte non 
ha indicato quali fossero le misure che lo Stato avrebbe dovuto 
adottare, lasciando tale compito ad esso, ma ha riconosciuto che la 
violazione endemica obbliga lo Stato ad adottare misure di carattere 
generale che vadano a porre rimedio alle ripetute violazioni, potendo 
addirittura essere dotate di efficacia retroattiva.  La Corte non ha 
neanche risposto alla domanda di equa riparazione avanzata dal 
ricorrente, riservandosi un ulteriore controllo in tempi ragionevoli, per 
verificare se lo Stato avesse dato attuazione alle sue statuizioni.  
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Tale orientamento è stato poi confermato anche nel caso del 22 
febbraio 2005, Hutten-Czapska c. Polonia dove la Corte ha richiamato 
il precedente caso Broniowski, ribadendo il principio delle violazioni 
strutturali connesse alla situazione di ripetuto contrasto della 
legislazione nazionale con la CEDU, in danno di plurime persone. La 
pronuncia della Corte mirava ad evidenziare la necessità che le misure 
di carattere generale fossero dirette a ristabilire l'ordine violato, con 
gli strumenti scelti discrezionalmente dallo Stato. La Corte è stata 
ancora più rigorosa nel caso del 10 novembre 2004, Sejdovic c. Italia 
dove ha dichiarato l'esistenza di un problema sistemico dovuto al 
malfunzionamento della legislazione italiana laddove non assicurava 
ai contumaci il diritto ad un nuovo processo, qualora non fossero stati 
informati in maniera effettiva circa i dettagli del processo a loro carico 
e non avessero rinunciato in maniera chiara a comparire. Richiamando 
il caso Broniowski la Corte ha ritenuto che il malfunzionamento della 
legislazione dava luogo a violazioni strutturali danneggiando 
molteplici persone ed ha affermato che lo Stato responsabile della 
violazione dell'art. 6 CEDU 76  è obbligato ad adottare le misure 
necessarie al fine di attuare tale diritto nei confronti del richiedente e 
di tutte le persone che si trovino in situazioni analoghe. Lo Stato 
italiano ha poi fatto appello alla Grande Camera che, con sentenza 
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dell'1 marzo 2006, ha osservato che la violazione nasceva dalla 
disciplina processuale interna non idonea ad offrire una tutela 
giurisdizionale adeguata. Il 29 marzo del 2006, nel caso Scordino c. 
Italia la Corte ha mantenuto la stessa linea di pensiero dichiarando il 
carattere sistemico della violazione in tema di quantificazione 
dell'indennizzo complessivo77. La Corte in questo caso ha riconosciuto 
che “la violazione del diritto del ricorrente traeva origine da un 
problema diffuso causato da una disfunzione dell'ordinamento 
italiano che ha colpito e potrebbe continuare a colpire in futuro, un 
gran numero di persone78”.  
L'1 giugno 2010 è entrato in vigore il Protocollo n. 14 annesso alla 
CEDU, ratificato in Italia con l. 15 dicembre 2005, n. 280. Questo ha 
permesso di dotare di più grande efficacia la giurisprudenza della 
Corte Edu, che è stata negli anni più volte disattesa dagli Stati. L'art. 
46 CEDU è stato emendato dall'art 16 del suddetto Protocollo 
conferendo al Comitato dei ministri oltre al potere di richiesta alla 
Corte di interpretare una decisione per facilitarne la sua applicazione, 
anche il potere di sottoporre alla Corte la questione circa la non 
adempienza di una sua sentenza da parte dello Stato membro che viene 
quindi messo in mora, affinché essa possa accertare il mancato 
adempimento, reso obbligatorio dal paragrafo 1 dell'art. 46. La Corte 
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accertata l'inadempienza rinvierà la causa al Comitato che potrà 
adottare i provvedimenti necessari. E' chiaro che la minaccia di tale 
procedimento costituisce un incentivo per gli Stati a rispettare la 
Convenzione, ad eseguire le sentenze della Corte e a controllarne il 
rispetto anche nei giudizi di merito. E' necessario quindi che gli Stati, 
a seguito delle decisioni della Corte, si attivino celermente per adottare 
misure ripristinatorie di carattere individuale e misure di carattere 
generale, dirette ad evitare la reiterazione della condotta errata. Quindi 
è da sottolineare come l'emendato art. 46 vada a rafforzare la portata 
delle sentenze pilota79. 
Fino al 2011 tuttavia è mancata una specifica regolamentazione 
processuale delle sentenze pilota80. I tratti salienti e distintivi delle 
sentenze pilota sono andati progressivamente determinandosi grazie 
alle decisioni della Corte in tutti i casi in cui ha rilevato problemi 
sistemici e ha chiamato lo Stato ad adottare misure di carattere 
generale per tutelare i soggetti danneggiati da tale violazione. A 
distanza di alcuni anni dal caso Broniowsky, possiamo quindi 
affermare quali sono i tratti distintivi delle sentenze pilota.  
Anzitutto possiamo dire che la Corte Edu interviene nella risoluzione 
dei problemi strutturali esistenti nei Paesi facenti parte il Consiglio 
d'Europa. In secondo luogo, possiamo affermare che l'adozione di tale 
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procedura intende offrire un rimedio molto più rapido di quello che 
altrimenti si realizzerebbe in via ordinaria, trattando i ricorsi uno ad 
uno in un lasso temporale maggiore di quello che si ottiene fissando il 
termine entro il quale lo Stato deve porre rimedio alle violazioni. 
Infine, attraverso le sentenze pilota, la Corte intende porre fine a tutto 
l'arretrato costituito dai ricorsi che si ripetono frequentemente.  
La dimensione della sentenza pilota va ad incidere sul nucleo duro 
della violazione, in quanto si espande dal piano individuale a quello 
generale per porre fine ad una infrazione che tende a ripresentarsi 
ciclicamente. Nel marzo 2011 la Corte ha adottato un regolamento 
interno nel quale ha codificato il concetto di sentenza pilota, all'art 61, 
fissando le regole procedurali, indicando le misure che lo Stato 
dovrebbe adottare, il termine entro il quale dovrebbe procedere e la 
possibilità di sospendere i ricorsi durante il decorso di tale termine. 
Ove lo Stato non adotti le misure necessarie per porre fine alla 
violazione sistemica la Corte riprenderà la trattazione dei ricorsi 
sospesi. La violazione può essere contestata sia d'ufficio che su istanza 
di parte e la Corte deve indicare le cause della violazione e il numero 
delle persone possibilmente interessate. Le sentenze pilota servono 
dunque a superare la scarsa attuazione delle singole condanne 
pronunciate dalla Corte in casi specifici, in quanto rappresentano uno 
strumento di maggiore pressione per i Paesi inadempienti che devono 
risolvere le violazioni entro termini rigorosi, allo scadere dei quali sarà 
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il Comitato dei Ministri a verificare lo stato di attuazione della 
sentenza. Inoltre le sentenze pilota danno il potere agli Stati 
condannati di dimostrare il venir meno della violazione: assumono 
quindi un carattere dialogico. Il fatto che uno Stato non adempia nei 
termini non comporta la condanna al pagamento di un risarcimento, 
ma determina il venir meno della sospensione di tutti i ricorsi simili 
presentati nel frattempo. Nel caso del 3 settembre 2013, M.C. e altri 
contro Italia, la Corte ha dimostrato come la sentenza pilota abbia 
un'efficacia di gran lunga maggiore rispetto ai meccanismi di tutela 
interni, essendo capace di incidere retroattivamente nei riguardi di 
soggetti che avrebbero potuto utilizzare i ricorsi interni per denunciare 
il contrasto di una legge con i principi della Costituzione81, ma che non 
lo hanno fatto.  
 
6. La Sentenza Torreggiani e gli adempimenti richiesti allo 
Stato italiano 
 
La Corte di Strasburgo, dopo aver condannato l’Italia nel 2009 
(Sulejmanovic c. Italia), è intervenuta di nuovo l’8 gennaio 2013, nel 
caso Torreggiani ed altri c. Italia, condannando l’Italia per violazione 
dell’art. 3 CEDU, in ordine al ricorso presentato da sette detenuti che 
denunciavano di essere costretti, a causa dell’elevato numero di 
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detenuti nelle prigioni di Busto Arsizio e di Piacenza, tra il 2006 e il 
2011 per periodi variabili dai 14 ai 54 mesi, in celle di 9 metri quadrati, 
ognuno con altri due detenuti83.  
La pronuncia della Corte può essere ripartita in due parti: la prima 
riguarda l’esame delle condizioni che hanno denunciato i ricorrenti, la 
seconda attiene alla scelta del metodo della sentenza pilota, 
disciplinata dall’art. 46 CEDU ed utilizzata qualora si riscontrino 
problemi strutturali all’origine delle violazioni84.  
Per quanto concerne il primo punto la Corte, come già aveva affermato 
nel caso Kudla c. Polonia, ha ribadito che alle autorità spetta un 
obbligo positivo, che consiste “nell’assicurare che ogni prigioniero 
sia detenuto in condizioni compatibili con il rispetto della dignità 
umana, che le modalità di esecuzione della misura non sottopongano 
l’interessato ad uno stato di sconforto né ad una prova d’intensità che 
ecceda l’inevitabile livello di sofferenza inerente alla detenzione e che, 
tenuto conto delle circostanze pratiche della reclusione, la salute e il 
benessere del detenuto siano assicurati adeguatamente85”.  
La Corte quindi ha ritenuto, nel caso di specie, violato l'art. 3 CEDU, 
non solo per l'esistenza di uno spazio pro-capite inferiore a 3 metri 
quadrati, peraltro ulteriormente ridotto dalla presenza di mobilio nelle 
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celle, ma anche per la sussistenza di ulteriori elementi qualificanti il 
trattamento inumano e degradante, quali la carenza di acqua calda 
nelle docce comuni per lunghi periodi, la scarsa illuminazione e la 
quasi assente ventilazione, condannando l’Italia a corrispondere, a 
titolo di equa soddisfazione per il danno morale subito, somme di 
natura variabile da 10.600 a 23.500 euro, in relazione alla durata della 
detenzione in tali condizioni86. La violazione dell'art. 3 CEDU va a 
costituire un danno indennizzabile attraverso “un'equa soddisfazione”, 
ai sensi dell'art 41 della CEDU: “Se la Corte dichiara che vi è stata 
violazione della Convenzione o dei suoi Protocolli e se il diritto 
interno dell'Alta Parte contraente permette di riparare solo in parte 
alle conseguenze di tale violazione, la Corte accorda, se del caso, 
un'equa soddisfazione alla parte lesa”87.   
E' molto significativo quanto affermato dalla Sentenza Torreggiani: la 
detenzione non fa perdere al detenuto il beneficio dei diritti sanciti 
dalla Convenzione, ma anzi proprio per la situazione di vulnerabilità 
in cui si trova il recluso è fondamentale garantire una maggiore tutela. 
Lo Stato è obbligato a garantire condizioni compatibili con la tutela 
della dignità umana. Non basta che lo Stato riconosca l'esistenza di un 
diritto fondamentale: esso deve apprestare i mezzi affinché tale diritto 
                                                 
86 F. VIGANO’, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle 
carceri italiane: il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro il 
termine di un anno, in penalecontemporaneo.it, 9 gennaio 2013 
87 F. FIORENTIN, Emergenza carceri, cit., p. 58 
51 
 
possa essere garantito. Individuato in 3 metri quadrati lo spazio pro-
capite minimo, la Corte ha evidenziato che qualora si scenda sotto la 
soglia dei 3 metri quadrati automaticamente si lede la dignità umana e 
quindi si ha una violazione dell'art. 3 CEDU.  In questa prospettiva la 
Corte si è discostata profondamente dalla posizione di Zagrebelsky nel 
caso Sulejmanovic c. Italia88. Ciò che la sentenza in esame ha imposto 
è il rispetto di un rapporto, minimo ed indefettibile, tra numero di 
reclusi e spazio pro-capite. Tale rapporto non può essere eluso neanche 
in forza di considerazioni economiche o di bilancio, dato che l’art. 3 
CEDU definisce uno dei pochi diritti della Convenzione che non 
ammette limiti né deroghe. Non è pensabile che si ammetta, in nome 
di astratte teorie, che esseri umani possano vivere in spazi che 
sarebbero inadeguati persino per gli animali. Quali che siano i reati 
commessi, l’uomo rimane uomo, pertanto il primo dovere degli Stati 
è quello di riadattare gli spazi vitali dei detenuti in modo che 
corrispondano a luoghi umani e non degradanti89.  
Nel caso Torreggiani la condanna contro l’Italia ha assunto carattere 
sistemico, incentrandosi sul costante e consolidato sovraffollamento 
delle prigioni, inteso come stato patologico in grado, di per sé, di 
determinare condizioni di vita paragonabili alla tortura90 e quindi per 
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quanto riguarda il secondo punto possiamo dire che la Corte EDU ha 
riconosciuto il carattere strutturale ed endemico del sovraffollamento 
carcerario in Italia, “risultante da un malfunzionamento cronico 
proprio del sistema penitenziario italiano, che ha interessato e può 
interessare ancora in futuro numerose persone”91. Tale situazione è 
emersa dal tasso di sovraffollamento pari al 148% alla data del 13 
aprile 201292, e confermata dalle centinaia di ricorsi presentati contro 
l’Italia per violazione dell’art. 3 CEDU, il cui numero peraltro non ha 
cessato di crescere93. Per questi motivi la Corte ha deciso di adottare 
la procedura della sentenza pilota, tenendo conto del grande numero 
delle persone interessate e delle numerose sentenze di condanna alle 
quali i ricorsi potrebbero dar luogo94.  
Possiamo dire che con la Sentenza Torreggiani la Corte ha deciso di 
adottare la procedura della sentenza pilota per due ordini di motivi: 
anzitutto per la natura strutturale delle violazioni, in secondo luogo per 
le molteplici impugnazioni da parte di detenuti che si trovavano nelle 
stesse condizioni dei ricorrenti. Con la sentenza Torreggiani il giudice 
di Strasburgo ha imposto allo Stato italiano di individuare misure 
generali volte ad evitare la reiterazione delle violazioni dello stesso 
tipo, sotto il controllo del Comitato dei Ministri, proprio per il 
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problema strutturale ed endemico di sovraffollamento, presente nelle 
carceri italiane95. 
Lo Stato italiano, avendo già nel 2010 ravvisato una situazione di 
emergenza nelle proprie carceri, per difendersi si è appigliato solo a 
deduzioni di carattere strettamente processuale concernenti la 
ricevibilità del ricorso 96 , sostenendo il mancato esaurimento delle 
procedure di ricorso interne (art. 35 della legge n. 354/1975 97). I 
ricorrenti al contrario hanno sostenuto l'ineffettività di tale procedura 
dinnanzi al magistrato di sorveglianza e la Corte stessa ha ritenuto che 
tale procedimento fosse inefficace, sottolineando che la Convenzione 
indica che prima di rivolgersi alla Corte EDU si  debbano utilizzare le 
vie di ricorso interne solo qualora siano disponibili, adeguate e 
facilmente accessibili, evidenziando inoltre che tali rimedi debbano 
non solo risolvere ex post le conseguenze della violazione, ma anche 
porre fine nell'immediato alla violazione e ottimizzare le condizioni 
della detenzione. Tale regola può non essere applicata allorché venga 
provata l'esistenza di una consuetudine che consista nella reiterazione 
di condotte vietate dalla Convenzione, tale da rendere inefficace 
qualsivoglia procedimento. Il rimedio risultava essere solo teorico e 
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non pratico in quanto le decisioni del magistrato di sorveglianza 
investivano l’amministrazione penitenziaria che le applicava solo 
qualora vi fossero celle libere, ma è chiaro che in una situazione di 
sovraffollamento strutturale ciò risultava impossibile. La Corte ha così 
respinto il carattere di rimedio effettivo del procedimento dinanzi al 
Tribunale di sorveglianza: tale procedimento non costituiva infatti uno 
strumento comune di tutela dei diritti del recluso. A livello nazionale 
mancavano quindi strumenti idonei ad offrire, in caso di violazione 
dell'art. 3 della Convenzione, una tutela diretta ed efficace, e non 
semplicemente una tutela indiretta98. 
Per la Corte europea le decisioni assunte dal giudice di sorveglianza 
consistevano in mere sollecitazioni all’autorità governativa per 
l’eliminazione delle violazioni riscontrate, ma non valevano come 
titolo esecutivo nei confronti dell’amministrazione penitenziaria99. 
Lo Stato italiano ha eccepito che sarebbe stato compito del ricorrente 
dare avvio al procedimento dell'esecuzione coattiva dell'ordinanza del 
Magistrato di sorveglianza ma la Corte ha disatteso questa eccezione 
in quanto lo Stato italiano non hai mai chiarito quali fossero le autorità 
cui rivolgersi e quale la procedura da utilizzare100.  
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Nel caso di specie le condizioni di sovraffollamento delle carceri di 
Busto Arsizio e di Piacenza avevano ormai assunto le dimensioni di 
un fenomeno organico che non riguardava solo i ricorrenti; veniva 
quindi a galla la reiterata mancanza di esecuzione delle pronunce dei 
magistrati di sorveglianza da parte delle autorità penitenziarie che 
quindi non erano in grado di garantire condizioni carcerarie conformi 
alla Convenzione. L'Italia è stata esortata dalla Corte a ridurre la 
popolazione detenuta attraverso l'utilizzo di misure alternative alla 
detenzione e attraverso l'applicazione del carcere solo come extrema 
ratio, dato che circa il 40% dei reclusi nelle prigioni italiane non era 
ancora definitivo, ma in attesa di giudizio101 ed inoltre tra le soluzioni 
indicate spiccava quella di convertire in denaro il danno subito dai 
detenuti. Era necessario per i detenuti un rimedio giurisdizionale atto 
a richiedere al giudice nazionale una riparazione monetaria per le 
sofferenze patite, anziché al giudice di Strasburgo102.  
La Corte ha dato dei suggerimenti ma non è andata oltre i suoi poteri 
e non ha indicato le politiche che l'Italia avrebbe dovuto adottare, in 
conformità al principio di sussidiarietà che disciplina i rapporti tra la 
Corte e gli Stati: secondo tale principio è compito delle autorità 
nazionali garantire un’adeguata tutela ai diritti convenzionali103. L’art. 
46 della Convenzione infatti obbliga gli Stati a rimuovere la violazione, 
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ma essi possono ottenere tale risultato con qualsiasi strumento. Nel 
caso concreto lo Stato italiano avrebbe potuto rimuovere la violazione 
sia attraverso una riorganizzazione dell’ordinamento penitenziario, sia 
attraverso una riforma penale sull’esecuzione e sulla pena104.  
Le misure generali avrebbero dovuto risolversi in un rimedio capace 
di sopprimere nel più breve arco temporale le violazioni dell'art. 3 
CEDU105, avrebbero cioè dovuto risolvere il problema delle eccessive 
presenze negli istituti penitenziari106, ma si trattava nel caso concreto 
di misure che non potevano realizzarsi in tempi brevi, che 
richiedevano sforzi nel lungo periodo107. Per quanto riguarda le misure 
a carattere individuale venne ritenuto necessario che dovessero essere 
idonee ad assicurare un congruo risarcimento per il danno subito108.  
In questo senso il procedimento dinanzi il Tribunale di sorveglianza è 
stato ritenuto accessibile ma non effettivo dato che non permetteva 
celermente di porre fine alle condizioni inumane e degradanti contrarie 
all'art. 3 CEDU.  Il Governo oltretutto non ha dimostrato l'esistenza di 
un procedimento capace di consentire ai detenuti ristretti in condizioni 
inumane e degradanti di ottenere un risarcimento per la violazione 
subita, né risultava pacifica la competenza del Tribunale di 
sorveglianza nel liquidare una somma a titolo di riparazione al 
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detenuto, che quindi non costituiva una forma di tutela consolidata e 
costante. Perciò la Corte, ritenendo ineffettiva la procedura 
giurisdizionale prevista, ha imposto allo Stato italiano di creare 
velocemente un ricorso o un insieme di ricorsi che fossero 
contemporaneamente sia preventivi che compensativi e che fossero 
idonei a garantire con efficacia una riparazione effettiva delle 
violazioni della Convenzione, le quali risultavano dal 
sovraffollamento che si riversava nei carceri italiani109.  
La Corte EDU con l’utilizzo dello strumento della sentenza pilota, per 
evitare di essere congestionata da ricorsi seriali provenienti dall’Italia, 
ha fissato che tali procedimenti avrebbero dovuto essere rispettosi dei 
principi della Convenzione e obbligatoriamente posti in essere entro 
un anno dalla data in cui la sentenza fosse divenuta definitiva. Nel 
frattempo tutti i ricorsi proposti sarebbero stati congelati110, nel chiaro 
auspicio che l’interesse dei singoli alla prosecuzione dei ricorsi 
venisse meno progressivamente in ragione delle riforme strutturali 
intraprese dallo Stato italiano, ovviamente con la riserva da parte del 
giudice di Strasburgo di intervenire qualora si fossero presentate 
questioni di particolare urgenza, poiché la possibilità che una simile 
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clausola potesse operare in modo indiscriminato avrebbe inficiato 
l’effettiva tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione111. 
La decisione è stata presa con voto unanime e quindi anche con il voto 
favorevole del giudice italiano Raimondi che componeva il collegio 
dei sette giudici della Seconda Camera e della Presidente Jociene, che 
aveva dissentito insieme a Zagrebelsky nel caso Sulejmanovic c. 
Italia112.  
Il 28 maggio 2013 la sentenza è divenuta definitiva in quanto la Corte 
EDU non ha accolto la richiesta dello Stato italiano di rimettere la 
decisione alla Grande Camera poiché non ha rinvenuto alcun grave 
problema né di interpretazione né di applicazione della 
Convenzione 113 . Il fine della richiesta era quello di far slittare il 
termine entro il quale dare una risposta all’emergenza 
sovraffollamento. Fu imposto quindi allo Stato italiano di porre 
rimedio al sovraffollamento entro il 27 maggio 2014, approntando 
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7. Ripensamenti della Corte europea? Il caso Mursic 
 
Il 17 dicembre del 2012, il detenuto croato Kristijan Mursic ha 
presentato ricorso alla Corte EDU lamentando inadeguate condizioni 
di detenzione per spazio pro-capite insufficiente, per mancanza di 
opportunità di lavoro nelle due carceri dove era stato ristretto e per 
mancanza di rimedi effettivi da poter utilizzare, il tutto in violazione 
degli artt. 3 e 13 della CEDU115. Mursic dopo aver esaurito tutte le vie 
di ricorso interne e dopo che lo Stato croato si è opposto ritenendo 
inammissibile il ricorso, in quanto manifestamente infondato116, ha 
dichiarato di fronte alla Corte Edu di essere stato recluso per undici 
mesi in una cella di 18 metri quadrati incluso il bagno, condivisa con 
altri sette detenuti, sporca e scarsamente accessoriata e di non avergli 
permesso di svolgere attività lavorative, di svago e di studio. La Corte 
Edu ha ritenuto il reclamo non manifestamente infondato e 
ammissibile. Questa volta, però, i giudici di Strasburgo hanno 
rovesciato il criterio di distribuzione dell'onere della prova adottato 
nelle precedenti pronunce ed hanno quindi posto alla base della loro 
pronuncia, invece che le informazioni presentate dal detenuto, quelle 
fornite dal Governo croato, non ritenendo credibili perché non 
                                                 
115 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC C. CROAZIA, disponibile su 
hudoc.echr.coe.int  
116 Sostenendo che egli non fosse detenuto in condizioni inadeguate, che aveva 
sempre avuto accesso a servizi igienici dignitosi e che non aveva potuto lavorare 
all’interno del carcere in quanto non vi erano occasioni di lavoro sufficienti per 
tutti i reclusi 
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sufficientemente provate le denunce di Mursic per quanto riguarda le 
carenze in materia di igiene, la cattiva alimentazione e le assenti 
attività di svago e di studio118. Lo Stato croato ha sostenuto in effetti 
che il detenuto ha avuto a disposizione “il bagno separato, una 
adeguata ventilazione, aria e luce naturale nonché riscaldamento e 
acqua potabile119” e che “per tre ore al giorno aveva potuto uscire 
dalla cella e, in aggiunta, aveva potuto usufruire della palestra, di un 
campo di basket e di badminton, del ping-pong ed aveva potuto 
prendere in prestito libri dalla biblioteca, guardare Tv e Dvd120”. 
Mursic, secondo lo Stato croato, “aveva avuto a disposizione un letto 
singolo e le suppellettili (tavoli, letti e servizi igienici) che non gli 
avevano impedito di muoversi liberamente all'interno della cella, pur 
se talvolta, in effetti, aveva avuto a disposizione uno spazio inferiore 
ai 3 metri quadrati121”. In questo caso quindi è stata considerata “non 
così estrema” la carenza di spazio lamentata. La Corte infatti ha 
concluso dichiarando che, sebbene la condizione detentiva non fosse 
stata sempre adeguata, in riferimento a quei periodi in cui lo spazio 
pro-capite è stato inferiore ai tre metri quadrati, non può ritenersi 
raggiunta quella soglia di “durezza” tale da ritenere integrato il 
trattamento inumano o degradante secondo il dettato dell’art. 3 
                                                 
118 G. M. JACOBAZZI, Giustizia: la Corte di Strasburgo rettifica “ai detenuti 
bastano meno di 3 metri quadrati”, in ristretti.org, 29 aprile 2015 
119 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
120 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
121 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
61 
 
CEDU122. Pertanto il 12 marzo 2015 la prima sezione della Corte si è 
espressa con sei voti favorevoli e uno solo contrario, dichiarando che 
non vi era stata violazione dell'art. 3 CEDU.  
L'unico giudice dissenziente, Sicilianos, ha puntualizzato che sarebbe 
stato necessario che i dati forniti dallo Stato fossero provati al di là di 
ogni ragionevole dubbio, da un giudice nazionale indipendente ed 
imparziale o da un'altra autorità competente, così che il detenuto non 
potesse trovarsi in una posizione nettamente svantaggiata123. Inoltre ha 
ritenuto che una manifesta carenza di spazio personale non può 
accettarsi in alcun caso124. Il limite dei 3 metri quadrati, secondo le 
pronunce precedenti della Corte 125 , faceva di per sé scattare il 
risarcimento per trattamento inumano e degradante, ma per la Corte in 
questo caso è vero che Mursic si è trovato in condizioni inadeguate126 
ma “ciò è avvenuto per brevi periodi non consecutivi e anche nel 
periodo più consistente di 27 giorni consecutivi ha avuto comunque 
una sufficiente possibilità di movimento fuori della cella127”. 
Ciò che preoccupa maggiormente è che si interpreti il test Ananyev 
secondo una posizione minimalista, ritenendo cioè che in ogni caso 
debbano sussistere altri parametri oltre allo spazio pro-capite inferiore 
ai 3 metri quadrati per integrare la suddetta violazione e che quindi ci 
                                                 
122 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
123 L’ALTRO DIRITTO ONLUS, Mursic c. Croazia, cit., p. 13 
124 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
125 Saadi c. Italia, Labita c. Italia, Sulejmanovic c. Italia, Torreggiani c. Italia 
126 G. M. JACOBAZZI, Giustizia: la Corte di Strasburgo, cit. 
127 Corte Edu, 12 marzo 2015, MURSIC, cit. 
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si discosti considerevolmente dalle posizioni che la Corte ha tenuto in 
precedenza quando ha stabilito che uno spazio personale inferiore ai 3 
metri quadrati sia sufficiente per integrare la violazione dell'art. 3 
CEDU128. In questo caso infatti i giudici di Strasburgo si sono rifiutati 
di stabilire quanti metri quadrati deve avere a disposizione un detenuto 
poiché secondo la Corte assumono importanza anche altri fattori quali 
la durata della detenzione, la possibilità di fare esercizio fuori della 
cella e le condizioni fisiche e mentali del detenuto129.  
Secondo una certa linea di pensiero si tratterebbe di una decisione 
assurda dei giudici di Strasburgo, che così “spazzano via anni di 
battaglie a tutela dei diritti dei detenuti131”. Ecco spiegata la frase 
“Smentita la sentenza Torreggiani: spazi stretti non più disumani, 
basta poter uscire un po’ dalla cella” di chi commentando a caldo 
questa decisione, ha sostenuto che in questo modo si è dichiarata 
l’impossibilità per i detenuti italiani di ottenere un'adeguata tutela dei 
loro diritti132. Si può tuttavia ritenere che tale posizione della Corte 
Edu non arrechi in ogni caso svantaggi per i detenuti, i quali anche nel 
caso in cui si trovassero in una cella di metratura superiore ai 3 metri 
quadrati potrebbero invocare ulteriori circostanze caratterizzanti il 
trattamento inumano e degradante, quali la carenza di acqua calda, una 
                                                 
128 L’ALTRO DIRITTO ONLUS, Mursic c. Croazia, cit., p. 5 
129 G. M. JACOBAZZI, Giustizia: la Corte di Strasburgo, cit. 
131 G. M. JACOBAZZI, Giustizia: la Corte di Strasburgo, cit. 
132 G. M. JACOBAZZI, Giustizia: la Corte di Strasburgo, cit. 
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scarsa areazione e illuminazione, assenti attività di svago e di studio 
per ottenere il risarcimento a seguito del danno patito. 
Il 6 gennaio 2016 la Corte EDU si è riunita a Sezioni Unite in quanto 
il detenuto croato ha impugnato la Sentenza della prima sezione di 
fronte alla Grande Camera 133 : non rimane che attendere la 
pubblicazione della Sentenza della Grande Chambre ed aspettare, poi, 
ulteriori pronunce dei giudici italiani per verificare se la decisione 
adottata nel caso Mursic abbia avuto ripercussioni sulla 










                                                 
133 Udienza alla quale ho potuto personalmente partecipare, grazie all’invito 
rivolto all’associazione “L’Altro Diritto” di cui faccio parte, la quale ha presentato 
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1. Gli inviti della Corte Costituzionale a prevedere una 
tutela giurisdizionale effettiva per i diritti dei detenuti 
 
Con la sentenza n. 26 del 1999 la Corte Costituzionale ha innanzitutto 
evidenziato che  lo stato di detenzione non annulla la titolarità dei 
diritti dei detenuti134 ed ha invitato il Parlamento a prevedere una 
tutela giurisdizionale effettiva nei riguardi dei provvedimenti adottati 
dall'amministrazione penitenziaria che integrino violazioni dei diritti 
dei detenuti135; tuttavia non ha precisato, in mancanza di un rimedio 
giurisdizionale con portata generale, quale procedimento seguire tra i 
diversi rimedi previsti nel nostro ordinamento per la tutela dei diritti 
del detenuto136. Così si è espressa la Corte: “Al riconoscimento della 
titolarità di diritti non può non accompagnarsi il riconoscimento del 
potere di farli valere innanzi a un giudice in un procedimento di 
natura giurisdizionale”137.  
Con tale sentenza la Corte ha dichiarato l'illegittimità costituzionale 
degli artt. 35 e 69 o.p. in quanto non prevedono l'opportunità per il 
detenuto di impugnare davanti ad un giudice terzo ed imparziale un 
atto dell'amministrazione penitenziaria lesivo di un proprio diritto ed 
ha invitato il legislatore a colmare tale lacuna attraverso 
l'individuazione di un procedimento giurisdizionale adeguato in cui sia 
                                                 
134 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., p. 129 
135 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 477 
136 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit. p. 1799 
137 Corte cost. sent. n. 26 del 1999 
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assicurato un effettivo contraddittorio tra il detenuto e 
l'amministrazione penitenziaria. Nei procedimenti già in vigore 
partecipavano al contraddittorio solo il difensore e il pm; il detenuto e 
l'amministrazione penitenziaria erano estromessi dal procedimento 
con l'unica eccezione dei casi in cui, seguendo il rito di sorveglianza, 
si ammetteva l'intervento del detenuto. Era quindi necessario che 
potessero partecipare sempre sia il detenuto che l'amministrazione 
penitenziaria, specie se il provvedimento emesso dal giudice fosse 
stato cogente per quest'ultima. Inoltre risultava indispensabile che la 
decisione del giudice venisse motivata così da permettere forme di 
controllo sulla stessa138.  
Le Sezioni Unite della Cassazione il 26.02.2003 con sentenza n. 25079 
hanno indicato come strumento idoneo ad assicurare la tutela 
giurisdizionale dei detenuti il procedimento disciplinato dall’art. 14 ter 
o.p. ma tale rimedio mostra grandi carenze139 in quanto è del tutto 
inadeguata la forma di controllo prevista in tale art., il quale prevede 
esclusivamente il ricorso in cassazione esperibile dal detenuto e 
dall'amministrazione penitenziaria solo per violazione di legge. Tale 
art. inoltre non garantisce un'attività istruttoria, neanche più snella, per 
permettere al giudice di raccogliere gli elementi necessari a valutare la 
                                                 
138 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1800 
139 F. FIORENTIN, Tutela effettiva per i diritti delle persone detenute, l’ennesimo 
rintocco della campana, l’assordante silenzio del legislatore, l’ultimatum della 
Corte Edu, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2013, p. 2040 
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sussistenza della violazione del diritto, come stabilito nell'art. 185 disp. 
att 140.  
La Corte Costituzionale con sentenza n. 266 del 2009 ha poi ribadito 
come le decisioni del magistrato di sorveglianza dirette ad eliminare 
le violazioni dei diritti dei detenuti, a norma dell'art. 69 quinto comma 
o.p., sono “prescrizioni od ordini, il cui carattere vincolante per 
l'amministrazione penitenziaria è intrinseco alle finalità di tutela che 
la norma stessa persegue” 141 . Tuttavia continuava a mancare nel 
nostro ordinamento un meccanismo idoneo ad ottenere l'esecuzione 
coattiva delle decisioni del magistrato di sorveglianza da parte 
dell'amministrazione penitenziaria. L'unica norma che prevedeva 
l'esecuzione coattiva era l'art. 659 c.p.p. ma solo inerentemente alle 
pronunce con cui si disponeva la carcerazione, la scarcerazione o si 
statuiva sulle misure di sicurezza, con esclusione della confisca. In 
tutti i restanti casi mancava una disciplina specifica che garantisse 
l'esecutività dei provvedimenti, cosicché le statuizioni contenute nelle 
pronunce del magistrato di sorveglianza rimanevano lettera morta nel 
caso in cui l'amministrazione non avesse ottemperato 142 . Qualora 
l'amministrazione penitenziaria avesse adottato un provvedimento 
lesivo dei diritti dei detenuti, l'unico potere concesso al giudice di 
sorveglianza era quello di disapplicare il provvedimento in toto, o 
                                                 
140 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1801 
141 Corte cost. sent. n. 266 del 2009 
142 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1801 
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nella parte lesiva del diritto, non potendo invece annullare o 
modificare l'atto illegittimo. 143  La disapplicazione non garantiva 
un'effettiva tutela dei diritti del detenuto in quanto l'ordinanza del 
giudice avrebbe potuto non essere eseguita o essere eseguita 
tardivamente e solo nei confronti di chi avesse reclamato tale 
violazione. Inoltre anche se si fosse previsto ex art. 113 Cost. che il 
magistrato di sorveglianza avesse potuto annullare i provvedimenti 
dell'amministrazione penitenziaria, ciò non avrebbe eliminato la 
possibilità dell'amministrazione di non dare esecuzione al 
provvedimento. Sia la disapplicazione che l'annullamento sono infatti 
irrilevanti se l'amministrazione non si adegua alla decisione del 
giudice. Anche nei casi di situazioni di fatto che violano i diritti dei 
detenuti quali la carenza dei servizi igienici, luoghi insalubri, celle 
troppo piccole, i provvedimenti meramente dichiarativi del magistrato 
di sorveglianza non sono idonei a tutelare effettivamente il detenuto. 
La soluzione avrebbe potuto essere quella offerta dall'art. 69 comma 5 
o.p., che avrebbe permesso la sostituzione del magistrato di 
sorveglianza all'amministrazione come una sorta di commissario ad 
acta ma tale lettura avrebbe consentito al giudice di invadere la sfera 
di competenza dell'amministrazione. La soluzione preferibile 
                                                 
143 Il Magistrato di sorveglianza di Lecce, con ordinanza n. 239 del 27 marzo 2012, 
ha sollevato questione di costituzionalità dell'art. 69, comma 5 o.p. in quanto non 
conferisce al magistrato di sorveglianza il potere di annullare il provvedimento 
adottato dall'amministrazione penitenziaria. La Corte costituzionale con ordinanza 
del 3 giugno 2013 n. 126 ha dichiarato la questione inammissibile non avendo il 
giudice a quo motivato adeguatamente la rilevanza della questione  
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sembrerebbe quella di dotare di esecutività il provvedimento del 
giudice, delineando un procedimento ad hoc o il giudizio di 
ottemperanza qualora l'amministrazione non adempiesse al 
provvedimento del giudice; tuttavia anche il ricorso a questi espedienti 
non permetterebbe sempre di tutelare i diritti del detenuto in quanto ci 
sono casi di oggettiva impossibilità per l’amministrazione di 
conformarsi alla decisione del giudice: in caso di sovraffollamento se 
mancano gli spazi all'interno del carcere è impossibile da parte 
dell'amministrazione adeguarsi al dictum del giudice144.     
 
2. Dichiarazione dello stato d’emergenza nazionale: “Piano 
straordinario penitenziario del 2010” 
 
Il consiglio dei ministri, per la prima volta nella storia della 
Repubblica italiana, con un provvedimento del 13 gennaio 2010 ha 
disposto sino al 31 dicembre 2010 lo stato di emergenza nazionale 
derivante dall'eccessivo sovraffollamento delle carceri italiane145 e ha 
approvato il “piano carceri” proposto dal guardasigilli Angelino 
Alfano.  Tale progetto si è posto in linea di continuità con un simile 
progetto del 2002, adottato dal ministro della Giustizia Castelli, che 
                                                 
144 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., pp. 1801-1802 
145 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., p. 273 
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non aveva prodotto efficaci risultati di deflazione del sovraffollamento 
carcerario146.  
Lo stato di emergenza nazionale è stato dichiarato seguendo alla lettera 
la legge n. 225 del 24 febbraio 1992 della protezione civile che 
consente di dichiarare lo stato di emergenza nazionale quando 
sussistono situazioni non solo riferite ad episodi di calamità naturali, 
ma anche situazioni che per espansione ed intensità, devono essere 
fronteggiate con strumenti straordinari147.  
Il Presidente del Consiglio nelle premesse del citato provvedimento ha 
affermato che “la predetta situazione di criticità determina un grave 
rischio per la salute e l'incolumità dei soggetti detenuti presso gli 
istituti di pena” e ha ravvisato “la necessità di procedere... al fine di 
assicurare la tutela della salute e la sicurezza dei detenuti”. Il 
superamento della capienza tollerabile delle carceri italiane ha 
imposto, con provvedimento del Presidente del Consiglio dei Ministri 
dell'11 gennaio 2011 che lo stato di emergenza nazionale fosse 
prorogato sino al 31 dicembre 2011, e con il decreto c.d. mille 
proroghe del 2011 lo stato di emergenza è stato ulteriormente 
prorogato per tutto il 2012148. 
Il governo italiano con il “piano carceri” ha previsto l'azione 
combinata di strumenti di tipo organizzativo e di strumenti di tipo 
                                                 
146 F. FIORENTIN, Emergenza carceri, cit., p. 52 
147 F. FIORENTIN, Emergenza carceri, cit., p. 7 
148 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., p. 273 
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normativo, con la finalità di ridurre il sovraffollamento carcerario e di 
favorire delle condizioni di vita adeguate al diritto ad un trattamento 
umano e non degradante149. Il “piano carceri” prevedeva la creazione 
di nuovi istituti, l'espansione di quelli già esistenti e interventi 
normativi diretti a riformare l'impianto sanzionatorio150. 
 
3. Provvedimenti cc.dd. “svuota carceri”: una visione 
d’insieme  
 
Il legislatore, per risolvere il problema del sovraffollamento e quindi 
dei trattamenti inumani e degradanti, ha adottato due provvedimenti 
legislativi che vengono denominati appositamente provvedimenti 
“svuota carceri”. Si tratta della c.d. “legge Alfano” 26 novembre 2010, 
n. 199 (Disposizioni relative all'esecuzione presso il domicilio delle 
pene detentive non superiori a diciotto mesi) e del d.l. 22 dicembre 
2011, n. 211, c.d. “Pacchetto Severino” (Interventi urgenti per il 
contrasto della tensione detentiva determinata dal sovraffollamento 
delle carceri), convertito con modificazioni nella legge 17 febbraio 
2012, n. 9. Con la legge 26 novembre 2010, n. 199 il legislatore ha 
stabilito che: “Fino alla completa attuazione del piano straordinario 
penitenziario nonché in attesa della riforma della disciplina delle 
                                                 
149 F. FIORENTIN, Un primo passo verso la riforma dell'ordinamento nella 
direttrice tracciata dal Piano sui nuovi istituti, in Guida al diritto, luglio 2013, p. 
28 
150 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1795 
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misure relative alla detenzione e, comunque, non oltre il 31 dicembre 
2013, la pena detentiva non superiore ad un anno anche se costituisce 
parte residua di maggiore pena, è eseguita presso l'abitazione del 
condannato o altro luogo pubblico o privato di cura, assistenza e 
accoglienza, di seguito denominato “domicilio”. Con il d.l. 22 
dicembre 2011, n. 211, la parte residua di pena da poter scontare agli 
arresti domiciliari è stata estesa a diciotto mesi. Questa necessità viene 
imposta dal problema strutturale di sovraffollamento delle carceri 
italiane. Fin dall'inizio il comma 1 dell'art. 1 della legge n. 199 del 
2010 ha disposto che la possibilità di trascorrere la parte residua di 
pena agli arresti domiciliari avrebbe potuto essere concessa “fino alla 
completa attuazione del piano straordinario penitenziario... e 
comunque non oltre il 31.12.2013”151. 
Non meraviglia che tra i primi interventi del “pacchetto Severino” vi  
fosse l'approvazione di uno schema di d.p.r. per l'introduzione della 
“Carta dei diritti e dei doveri delle persone detenute e internate”, 
introdotta con la finalità di aumentare la conoscenza delle regole che 
stanno alla base del circuito penitenziario e la consapevolezza dei 
diritti e dei doveri che caratterizzano l'esperienza detentiva e 
soprattutto per rendere noto ai detenuti il sistema delle misure 
alternative alla detenzione152.   
                                                 
151 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 270-271 
152 F. FIORENTIN, Emergenza carceri, cit., pp. 8-9 e 59 
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Con questi provvedimenti si è inciso sulla libertà del detenuto, 
consentendogli di scontare il residuo di pena presso il suo domicilio, 
mentre con un ulteriore provvedimento (art 4 d.l. 211 del 2011) si è 
cercato di intervenire sul piano delle condizioni detentive cercando di 
migliorarle, prevedendo per l'anno 2011 una spesa di euro 
57.977.053,00 per adeguare, potenziare e mettere a norma gli istituti 
penitenziari. E’ rimasta quindi ferma l'idea di poter dare una risposta 
a questo endemico problema solo attraverso ingenti spese, mentre 
l'atteggiamento rigoroso della magistratura di sorveglianza ha fatto 
emergere fin da subito le lacune e le incongruenze delle disposizioni 
che avrebbero dovuto consentire al 32% dei detenuti di accedere agli 
arresti domiciliari. Notiamo invece che in seguito ai suddetti 
provvedimenti la popolazione carceraria complessiva ha continuato a 
superare le 66.000 unità, mentre i detenuti a cui venne concessa la 
misura di scarcerazione ammontavano a circa 6000 unità. L'intenzione 
del legislatore è stata quella di tutelare i diritti fondamentali dei 
detenuti gravemente lesi dalle condizioni di detenzione, ma se questo 
è stato il fine perseguito, è necessario dire fin da subito che alla 
detenzione domiciliare non deve assegnarsi il carattere della misura 
premiale; questa piuttosto deve essere concessa a fronte di una 
emergenza sovraffollamento, anche se il detenuto non ne avrebbe 
avuto normalmente diritto e sebbene essa non sia in grado di garantire 
la rieducazione auspicata. La detenzione domiciliare fa cessare la 
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violazione del trattamento inumano e degradante ma non consente la 
rieducazione del reo, questo perché di fronte ad una lesione di un 
diritto fondamentale quale il diritto ad un trattamento conforme a 
umanità, passano in secondo piano gli altri interessi tutelati dalla 
Costituzione 153 . Proprio per la misura di tipo prettamente 
emergenziale è chiaro che la necessità di evitare ulteriori carcerazioni 
sia stata determinata dalla situazione di sovraffollamento, pertanto 
essa durerà fino a che non verranno costruiti nuovi carceri o comunque 
non saranno ampliati e messi a norma quelli già esistenti. Risulta però 
non giustificato il termine del 31 dicembre 2013 oltre il quale tali 
provvedimenti non sarebbero stati più applicabili, in quanto la 
straordinarietà della legislazione dovrebbe essere subordinata solo al 
ripristino della legalità, ma noi non possiamo sapere ex ante quando 
tale legalità sarà effettivamente ripristinata. Sarebbe stato opportuno 
fin da subito prevedere che l'amministrazione penitenziaria fungesse 
da ausilio al magistrato di sorveglianza per ridurre la popolazione 
detenuta fino al raggiungimento della legalità, rispettando criteri di 
priorità della concessione di tale misura in base ai reati commessi e 
alla pericolosità del recluso. La concessione della misura ai soggetti 
meno pericolosi e che hanno commesso i reati meno gravi eviterebbe 
anche la recidiva, che come sappiamo è ben più alta per i soggetti che 
hanno scontato la loro pena in carcere, rispetto a quelli che hanno 
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fruito di misure alternative. Contemporaneamente la riduzione del 
sovraffollamento all'interno del carcere permetterebbe di tutelare 
maggiormente anche i diritti di chi in carcere deve rimanervi. Ciò che 
avrebbe dovuto fare il legislatore sarebbe stato quello di fissare un 
termine entro il quale ridurre obbligatoriamente la popolazione 
detenuta, non quello di fissare un termine entro il quale non concedere 
più la detenzione domiciliare, perché nessuno è in grado di poter 
valutare entro quale termine la condizione di sovraffollamento sarà 
venuta meno. Un altro punto critico è quello della concessione della 
misura solo a chi detiene un domicilio adeguato alla sorveglianza e 
alla tutela delle persone offese dal reato: tale criterio avrebbe dovuto 
fungere solo da criterio di priorità, proprio per evitare la 
discriminazione tra detenuto ricco (con domicilio adeguato) e detenuto 
povero (con domicilio inadeguato)154. 
A questo si aggiunga il fatto che tali provvedimenti non hanno toccato 
il sistema delle preclusioni155, rafforzato in seguito alla l. 251/2005 
(c.d. “Ex-Cirielli): questo mancato intervento rappresenta 
un'occasione persa per recuperare la flessibilità del sistema delle 
misure alternative che rappresentano il più efficiente strumento di 
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155 I condannati esclusi dal suddetto beneficio sono i delinquenti abituali o per 
tendenza, i detenuti sottoposti a regime di sorveglianza particolare, i condannati 
che hanno già subito la revoca di un precedente beneficio, i condannati che 
potrebbero darsi alla fuga o commettere altri reati, i condannati per gravi reati 




uscita dei condannati dal circuito penitenziario, pur non pregiudicando 
la sicurezza dei cittadini156.  
Tale d.l. ha cercato anche di affrontare il fenomeno delle c.d. “porte 
girevoli” ossia quel continuo turnover delle presenze in carcere dovuto 
alla microcriminalità che determina la permanenza di soggetti arrestati 
in carcere per pochi giorni (nel 2010, 21.093 persone sono state 
trattenute per un massimo di 3 giorni) e che comunque incide 
pesantemente sia sulle spese che deve affrontare lo Stato, sia sul 
percorso rieducativo che non avrà il tempo di adempiersi. Al contrario 
pochi giorni di carcere formeranno il detenuto nel compiere crimini 
più gravi: si parla infatti di carcere come “scuola del crimine” se non 
vi è tempo per una rieducazione ed un reinserimento. Per tali reati il 
“pacchetto Severino” ha previsto corsie preferenziali di uscita dal 
circuito penale attraverso la sospensione del procedimento con messa 
alla prova dell'imputato, attivando seri ed efficienti mezzi di controllo 
a distanza dei detenuti (c.d. “braccialetto elettronico”)157. 
Il decreto legge 22 dicembre 2011, n. 211 ha modificato la disciplina 
della presentazione dell'arrestato in flagranza per la convalida e il 
successivo giudizio direttissimo (art. 588 del cpp). L'intervento 
normativo che è contenuto negli artt. 1 e 2 del decreto legge funge da 
garanzia nei confronti dell'arrestato e anche da misura contro il 
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157 F. FIORENTIN, Emergenza carceri, cit., pp. 7-11 
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sovraffollamento in quanto evita l'ingresso in carcere non giustificato 
né da esigenze processuali, né da istanze di difesa sociale, avendo il 
vantaggio di evitare per l'amministrazione penitenziaria un 
sovraccarico di lavoro inutile, perché i soggetti interessati all'esito del 
giudizio di convalida e del giudizio direttissimo solitamente vengono 
scarcerati. La modifica riguarda i casi di arresto in flagranza per i reati 
di competenza del tribunale in composizione monocratica, rispetto ai 
quali è ormai rarissima la convalida dell'arresto158. In particolare, il d.l. 
211/2011 ha riformato l'art. 588 c.p.p., riducendo i termini per la 
convalida dell'arresto (da 96 a 48 ore) e fissando il principio secondo 
il quale gli arrestati devono essere custoditi nel domicilio o nelle 
camere di sicurezza della polizia giudiziaria: la custodia in carcere è 
prevista solo come extrema ratio159. Questa modifica è stata pensata 
per limitare il sacrificio della libertà, che deve essere il minore 
possibile160.  
Il “pacchetto Severino” ha mancato di risolvere il problema dei 
detenuti stranieri, i quali costituiscono la categoria più cospicua dei 
reclusi. Essi sono quasi totalmente esclusi dall'accesso ai benefici 
penitenziari per la mancanza di una famiglia, di un lavoro fuori e per 
la situazione di irregolarità del titolo di soggiorno nella quale molti si 
                                                 
158 G. AMATO, Così si evita l'ingresso negli istituti penitenziari con l'intento di 
alleggerire le strutture esistenti, in Guida al diritto, gennaio 2012, p. 71 
159 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., p. 5 
160 C. FIORIO, Sovraffollamento carcerario e tensione detentiva, in Diritto Penale 
e Processo, 2012, p. 1 
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trovano. Sarebbe necessario sottoscrivere convenzioni internazionali 
per trasferirli nei loro paesi di origine oppure favorire loro l'accesso 
allo studio della lingua italiana, della nostra cultura e della nostra 
Costituzione, così da diminuire la recidiva. Anche per quanto riguarda 
i detenuti tossicodipendenti il “pacchetto Severino” non ha previsto 
alcuna novità: per tali soggetti occorrerebbe valorizzare gli strumenti 
di trattamento della dipendenza, prevedendo la detenzione presso 
strutture comunitarie161.  
 
4. La lettera di centoventi giuristi al Presidente della 
Repubblica. Il messaggio alle Camere 
 
Nel mese di giugno 2012, centoventi giuristi italiani hanno mandato 
una lettera all’allora Presidente della Repubblica, Giorgio Napolitano, 
riguardo la situazione di emergenza derivante dal sovraffollamento 
carcerario italiano affinché il legislatore desse una conseguente 
risposta non più rinviabile. Da questa lettera si desume quanto la 
situazione delle carceri fosse divenuta intollerabile. Il 
sovraffollamento provoca situazioni inumane, al punto che i detenuti 
sono costretti a vivere ristretti, in celle di esiguo spazio, dove non vi è 
libertà di movimento, dove bisogna mangiare a turni, dove non esiste 
intimità e privacy. Anche la salute ed il benessere sono compromessi 
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in quanto molto spesso detenuti sani devono condividere celle con 
detenuti malati162.  
I centoventi giuristi hanno definito quella del sovraffollamento “una 
questione di prepotente urgenza” e hanno affermato con veemenza che 
il Parlamento ha un obbligo costituzionale di tramutare le crisi della 
giustizia in occasioni di miglioramento. Il sovraffollamento è una 
questione urgente “innanzitutto, sotto il profilo della cessione di 
sovranità che l'Italia ha volontariamente compiuto aderendo al 
Consiglio d'Europa e al suo sistema di giustizia sovranazionale”. La 
giurisprudenza della Corte Edu ha condannato molteplici volte l'Italia 
per la violazione dell'art. 3 CEDU e tutto questo si traduce in una 
violazione della Costituzione italiana in quanto all'art. 117, comma I 
si impone al legislatore italiano il rispetto “dei vincoli derivanti … 
dagli obblighi internazionali”, anche pattizi163.  
Nel punto 3 della lettera i giuristi hanno sottolineato quanto fosse 
necessario ripristinare la legalità costituzionale dalla quale lo Stato 
italiano si stava progressivamente allontanando. Dalla sentenza n. 
313/1990 in poi, la Corte costituzionale si è distanziata dall’idea di una 
pena polifunzionale, abbracciando l’idea di un'unica finalità della 
stessa: quella risocializzante. Insieme al requisito di umanità, la 
finalità rieducativa ex art 27 comma 3 della Costituzione, costituisce 
                                                 
162 M. FALCONE, Carceri, lo spazio è finito – Emergenza sovraffollamento nelle 
prigioni italiane, Modena, 2013, pp. 35-37 
163 M. FALCONE, Carceri, lo spazio è finito, cit., p. 45 
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il requisito fondamentale che tutte le misure limitative della libertà 
personale devono avere, ma assolutamente lontana da essa si colloca 
la situazione di sovraffollamento in cui sono costretti ogni giorno i 
detenuti ed è quindi palese la voragine che divide la realtà carceraria 
dalla funzione rieducativa della pena e dalla tutela dei diritti e della 
dignità dei detenuti. L'esigenza di sicurezza collettiva non deve 
escludere la rieducazione e il reinserimento del reo perché al contrario 
è dimostrato che solo ove vi è rieducazione e reinserimento c'è 
sicurezza164. 
Alla fine della lettera i giuristi firmatari hanno invitato lo Stato italiano 
a porre fine alla violazione della legalità costituzionale, attraverso i 
provvedimenti emergenziali dell'amnistia e dell'indulto165. 
Il Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano ha risposto alla 
lettera mandando un messaggio alle Camere il 9 ottobre 2013, 
avvalendosi del potere riconosciutogli dall'art. 87 Cost.166,  adducendo 
che tali provvedimenti (l’amnistia e l’indulto) richiedono un vasto 
accordo politico e la momentanea assenza di esso consiglia il 
tempestivo ricorso ad altri tipi di intervento in grado di alleggerire la 
profonda situazione di crisi del nostro Paese: ciò che il Presidente 
riteneva necessario era adottare una politica di depenalizzazione e di 
                                                 
164 M. FALCONE, Carceri, lo spazio è finito, cit., pp. 49-51 
165 M. FALCONE, Carceri, lo spazio è finito, cit., p. 63 
166 E. APRILE, Osservazioni a C. cost., n. 279, 9 ottobre 2013, in Cassazione 
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de-carcerazione, unitamente a disposizioni che favorissero l'accesso ai 
benefici penitenziari a persone condannate per reati che non destavano 
specifico allarme pubblico. Con tale messaggio il Presidente della 
Repubblica ha richiamato la devastante situazione derivante dal 
sovraffollamento, già dichiarata dalla Corte EDU, invitando le Camere 
ad adottare le iniziative necessarie per assicurare una concreta ed 
effettiva tutela dei diritti dei detenuti167 e ha evidenziato l'avvicinarsi 
del termine fissato dalla sentenza Torreggiani invitando quindi le 
Camere ad una riflessione in merito all'adozione di un provvedimento 
di clemenza quale l'amnistia o l'indulto, come ultima spiaggia168. Il 
Capo dello Stato, in tale messaggio sollecitato dalla Corte Europea, 
irritato dall'inerzia legislativa, ha evidenziato l’“inderogabile 
necessità di porre fine a uno stato di cose che rende tutti 
corresponsabili delle violazioni contestate all'Italia dalla Corte di 
Strasburgo”. Secondo il Presidente l'intervento sui carceri risponde ad 
un obbligo morale, prima che ad un obbligo politico e giuridico, al 
quale un Paese civile come il nostro non può venir meno se non al 
prezzo di una posizione umiliante sul piano internazionale. Con tale 
messaggio il Capo dello Stato ha invitato il legislatore ad una profonda 
revisione del sistema penale che andasse oltre a dei semplici 
provvedimenti emergenziali quali l'amnistia e l'indulto. Il Presidente 
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auspicava l'individuazione di misure extra-carcerarie quali ad esempio 
la messa alla prova, l'attenuazione degli effetti della recidiva limitando 
le sue ripercussioni sulla concessione delle misure alternative e 
l'utilizzo della custodia cautelare solo ed esclusivamente come 
extrema ratio169.  
 
5. La proposta della Commissione mista per lo studio dei 
problemi della magistratura di sorveglianza 
 
Il Consiglio superiore della magistratura, già a fine del 2011 d’intesa 
con il Ministero della Giustizia, ha costituito una Commissione mista 
(“Commissione Giostra”) per lo studio dei problemi della 
magistratura di sorveglianza composta da tre membri del Consiglio 
Superiore della Magistratura, da tre rappresentanti del ministero della 
giustizia e da sei magistrati di sorveglianza170. Con il suo coordinatore 
Glauco Giostra fin dall'inizio dei suoi lavori la commissione ha deciso 
prioritariamente di concentrarsi sul sovraffollamento carcerario, 
considerandolo come ha affermato il Presidente della Repubblica “una 
questione molto urgente” che mina l'attendibilità del nostro Paese 
anche sul piano internazionale in quanto le condizioni delle carceri 
normalmente rispecchiano il grado di civilizzazione di un Paese: delle 
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condizioni inumane e degradanti chiaramente sono un cattivo biglietto 
da visita per un Paese come l'Italia171. La commissione ha proposto 
alcune modifiche legislative e l'adozione di prassi organizzative utili a 
rendere più celeri i procedimenti in materia di concessione dei benefici 
penitenziari172.  
Nei suoi lavori la commissione si è allontanata dall'adozione di 
provvedimenti quali l'amnistia e l'indulto proprio perché con i loro 
effetti immediati avrebbero soltanto risolto il problema nel breve 
periodo, ripresentandosi identico dopo qualche anno; inoltre tali 
provvedimenti avrebbero deresponsabilizzato gli autori di reato. La 
Commissione ha inversamente cercato di perseguire un fine più 
ambizioso: proporre delle soluzioni strutturali finalizzate ad esplicare 
i loro effetti sia sul piano normativo che su quello extra-normativo; 
questo non esclusivamente per una scarsa fiducia nei provvedimenti 
collettivi quali l'amnistia e l'indulto ma per una più radicata fede nei 
principi della razionalità, efficienza e legalità che avrebbero riportato 
il sistema alla stabilità. La Commissione ha quindi affrontato il 
problema cercando di migliorare il sistema sia sul fronte organizzativo 
che su quello normativo. Per la Commissione il non ingresso e l'uscita 
dal carcere non devono dipendere dalla mancanza di posti disponibili, 
ma dal fatto che alcune persone in carcere non ci devono entrare e non 
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84 
 
devono rimanerci; per la Commissione è la politica che sta alla base 
che va cambiata per ottenere risultati non solo a breve termine ma 
anche nel lungo periodo, e utopisticamente parlando, per sempre. La 
novità auspicata dalla Commissione, che migliorerebbe di gran lunga 
il sistema, è l'eliminazione dell'impianto di preclusioni previsto dall'art 
4 bis o.p., dall'art. 275, comma 3, del CPP e dall'art. 99, comma 3 CP. 
L’art. 4 bis o.p. preclude l'accesso alle misure alternative a coloro che 
sono stati condannati per alcune tipologie di reati; il 275 comma 3 CPP 
prevede la custodia cautelare in carcere obbligatoria come unica 
misura cautelare nei riguardi di soggetti gravemente indiziati per 
determinati reati, a meno che non sussistano nello specifico esigenze 
cautelari e l'art. 99 comma 3 CP prevede determinati divieti collegati 
allo stato di recidivo qualificato. Per la Commissione proporre tale 
eliminazione non configurerebbe niente di sovversivo in quanto 
suggerisce solo un ritorno alla legalità costituzionale che vede il 
carcere come extrema ratio, cui ricorrere solo quando tutte le altre 
misure risultino inadatte. E' inutile che continuino a sussistere queste 
preclusioni in quanto la nostra Carta Costituzionale prevede che il 
trattamento punitivo debba essere individualizzato, debba tendere al 
recupero del reo, alla sua rieducazione e al suo reinserimento e per 
questo è necessario che venga individuato caso per caso in base 
all'evoluzione del comportamento del reo; pertanto è indispensabile 
che sia affidato alla discrezionalità del magistrato e non a sistemi di 
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preclusioni generalizzate. E' la stessa Corte Costituzionale che, dopo 
aver affermato che solo i reati di criminalità organizzata possono 
giustificare una preclusione assoluta, ha dichiarato in una serie di 
pronunce l’incostituzionalità delle presunzioni assolute di custodia 
cautelare in carcere per  una lista  di reati quali l'omicidio, i reati contro 
la libertà sessuale, l'associazione per delinquere finalizzata al traffico 
di stupefacenti. La proposta della commissione è stata quella di 
eliminare le preclusioni assolute, con esclusione di quelle previste per 
i reati di criminalità organizzata, in modo da evitare il carcere ove non 
sia indispensabile per esigenze cautelari. Eliminando queste 
preclusioni non significa che verranno messi in libertà tutti coloro che 
hanno commesso tali reati: sarà infatti il magistrato di sorveglianza a 
decidere caso per caso 173 . Queste rimozioni permetterebbero una 
grande diminuzione del flusso in entrata e un aumento del flusso in 
uscita, andando ad incidere positivamente sul problema del 
sovraffollamento carcerario. La Commissione a sostegno della 
proposta ha sottolineato che è dimostrato che fra le persone che 
fruiscono di misure alternative la recidiva è nettamente inferiore 
rispetto a quella che si riscontra in persone che eseguono la loro pena 
esclusivamente in carcere. Fra coloro che scontano la loro condanna 
in carcere si ravvisa una recidiva del 68-69%, fra coloro che scontano 
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la loro pena almeno parzialmente al di fuori del carcere, si riscontra 
una recidiva del 19%, per scendere fino all'1-2% fra coloro che sono 
stati immessi in un percorso di inserimento lavorativo. La scelta di 
rimuovere queste preclusioni oltre a sortire effetti nell'immediato 
ridurrebbe il sovraffollamento anche de futuro perché, permettendo 
l'esecuzione della pena al di fuori del carcere, la recidiva si 
abbasserebbe e meno soggetti tornerebbero in carcere. Un altro 
vantaggio riscontrabile è quello economico, in quanto i detenuti 
costano molto allo Stato: riducendo il numero di detenuti si potrebbero 
recuperare risorse da destinare al trattamento di coloro che in carcere 
devono rimanervi. Se rimangono dei dubbi circa la tutela della 
sicurezza sociale possiamo rispondere con una frase del Capo dello 
Stato: “Il carcere è una realtà ingiustificabile in nome della sicurezza, 
che ne viene più insidiata che garantita”, in quanto eliminare le 
preclusioni non significa garantire la libertà a chi non la merita, ma al 
contrario significa non escluderla a chi la merita, indipendentemente 
dal tipo di reato che ha commesso. Oltretutto questo sistema di 
preclusioni esprime la sfiducia che ha il legislatore nei confronti dei 
magistrati di sorveglianza che vengono ridotti a bocca della legge, 
pertanto i magistrati stessi dovrebbero ribellarsi ad ogni forma di 
preclusione174. 
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Tra le altre proposte il documento della commissione mista evidenzia 
la messa in opera di protocolli di intesa, sia a livello distrettuale che 
locale, i quali prevedono:  
 modalità organizzative e procedurali per sveltire la trattazione 
dei procedimenti, anche per mezzo di modalità di 
comunicazione telematica; 
  il passaggio di molte competenze di carattere amministrativo 
dalla magistratura di sorveglianza all'amministrazione 
penitenziaria175 così da togliere dal carico della magistratura di 
sorveglianza gli adempimenti di natura amministrativa e 
permettere di concentrare le energie dei magistrati di 
sorveglianza nell'applicazione delle misure alternative al 
carcere176;  
 la creazione di istituti penitenziari adeguati ad ogni tipo di 
detenuti;  
 una più ragionevole gestione organizzativa dei detenuti;  
 una implementazione dell'organico dell'amministrazione 
penitenziaria e della magistratura di sorveglianza 
  l'introduzione di un rimedio giurisdizionale che consenta 
un'effettiva tutela dei diritti dei detenuti177.  
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6. La sentenza n. 135 del 2013 della Corte Costituzionale 
 
Con la sentenza n. 135 del 2013 la Corte Costituzionale ha 
riconosciuto che l’amministrazione penitenziaria deve 
obbligatoriamente adempiere alle pronunce del Magistrato di 
Sorveglianza. Questa decisione ha avuto origine dal reclamo di un 
detenuto del carcere romano di Rebibbia sottoposto al regime previsto 
dall’art 41-bis o.p. Con un provvedimento del 29 ottobre 2010 il 
Direttore generale del Ministero della giustizia aveva disposto che 
fosse vietata nella casa circondariale in cui egli si trovava recluso, per 
tutti i detenuti sottoposti al suo stesso regime, la visione di “Rai Sport” 
e “Rai Storia”. Egli si era rivolto quindi al Magistrato di Sorveglianza 
di Roma, a norma degli artt. 35 e 69 o.p., lamentando la lesione del 
proprio diritto all’informazione. Il Magistrato di Sorveglianza aveva 
riconosciuto questo suo diritto e perciò annullato il provvedimento 
assunto dall’Amministrazione penitenziaria, obbligando la stessa a 
ripristinare la visione di tali programmi. All’ordinanza contro cui 
l’Amministrazione non aveva proposto impugnazione, però non vi era 
stato seguito, in quanto il Ministro della Giustizia, su proposta del 
Capo del DAP, aveva disposto con decreto del 14 luglio 2011 la “non 
esecuzione” del provvedimento giudiziale. La Corte Costituzionale ha 
quindi prospettato “una lesione per menomazione delle attribuzioni 
costituzionalmente riconosciute al potere giudiziario, avuto riguardo 
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alla Magistratura di Sorveglianza quale titolare della giurisdizione in 
materia di diritti dei detenuti e di eventuali loro violazioni ad opera 
dell’Amministrazione penitenziaria” 178 , sostenendo che l’art. 69 
comma 5 o.p. fosse da interpretare nel senso che i provvedimenti 
giudiziali devono essere eseguiti dall’amministrazione penitenziaria e 
ha annullato il provvedimento del Ministro, dichiarando che non 
spettasse a lui di disporre dell’esecuzione dell’ordinanza del 
Magistrato di Sorveglianza.  Dalla  sentenza in esame si evidenzia che 
è stata abbandonata la concezione di un Magistrato di Sorveglianza 
incapace di sindacare nel merito eventuali decisioni assunte 
dall'amministrazione penitenziaria nell'esercizio dei suoi poteri 
discrezionali e si è giunti ad affermare che l'ingiustificato rifiuto 
dell'amministrazione penitenziaria di eseguire la decisione emessa sul 
reclamo potrebbe addirittura assumere rilevanza penale ai sensi dell'art. 
328 c.p. (omissione di atti d’ufficio)179 
7. D.l. 1 luglio 2013 n.78: una prima, ma insufficiente 
risposta al monito della Corte europea 
 
Il d.l. 1 luglio 2013, n. 78, convertito con modificazioni nella legge 9 
agosto 2013, n. 94, (contenente “Disposizioni urgenti in materia di 
esecuzione della pena”), sviluppando le linee guida del c.d. Piano 
                                                 
178 Corte cost. sent. n. 135 del 2013 
179 C. FIORIO, Poteri dell’amministrazione penitenziaria e sindacato di 
giurisdizionalità, in Giur. Cost., 2013, p. 2092   
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carceri, ha inteso portare avanti sia le iniziative di edilizia 
penitenziaria, sia l'introduzione di misure dirette a diminuire il flusso 
in entrata (con la modifica del meccanismo di sospensione dell'ordine 
di carcerazione formulato dal Pm ex art. 656 c.p.p., che viene 
subordinato alla preventiva concessione della eventuale liberazione 
anticipata 180 ) e il flusso in uscita dei detenuti (con l'utilizzo di 
strumenti atti a facilitare l'uscita dei detenuti attraverso una più ampia 
possibilità di applicazione delle misure alternative alla detenzione e 
una maggior offerta di occasioni di lavoro all'esterno181), intervenendo 
sia sul codice penale che sulla legge di ordinamento penitenziario e 
rafforzando la figura del commissario straordinario del Governo per le 
infrastrutture carcerarie182. Tale d.l. ha cercato di offrire i primi rimedi 
strutturali al sovraffollamento carcerario, limitando l'utilizzo della 
custodia cautelare a fronte di altre misure extra-murarie e restringendo 
i meccanismi di preclusione per l'accesso ai benefici penitenziari nei 
confronti di condannati pericolosi per presunzione (ad es. i recidivi 
reiterati)183. Il primo intervento è stato quello della riforma dell'art. 
280 c.p.p. che ha permesso di restringere l'ambito di applicazione della 
custodia cautelare in carcere alzando a cinque anni la soglia di pena 
minima prevista per l'applicazione di tale istituto. Con riferimento alla 
                                                 
180 F. FIORENTIN, Un primo passo verso la riforma dell'ordinamento, cit., p. 28 
181 F. FIORENTIN, Un primo passo verso la riforma dell'ordinamento, cit., p. 28 
182 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1797 
183 E. APRILE, Osservazioni a C. Cost., cit., p. 513 
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fase esecutiva tale d.l. ha ampliato l'ambito di operatività del 
meccanismo della sospensione dell'ordine di esecuzione delle pene 
detentive. Per determinate categorie di soggetti indicati dall'art 47 ter 
comma 1 o.p.184 per i quali era già prevista la detenzione domiciliare 
quando la pena non fosse superiore a quattro anni, il limite di pena per 
la sospensione dell'ordine di esecuzione viene parificato a quello per 
la detenzione domiciliare. E’ stato riformulato anche il divieto di 
sospensione dell'ordine di esecuzione previsto dal comma 9 dell'art. 
656 c.p.p., qualora i soggetti indicati dall’art 47 ter comma 1 o.p. siano 
condannati per reati ostativi quali il furto aggravato da due o più 
circostanze ex art. 625 c.p. e aggravati ex art. 61, comma 1, n. 11 bis 
c.p.. Infine è stato eliminato il divieto per i recidivi qualificati ex art. 
99, comma 4 c.p185 . Tale intervento mira a eliminare la sfasatura 
esistente tra il limite di tre anni di pena per la sospensione dell’ordine 
di esecuzione previsto precedentemente e quello di quattro anni di 
pena per l’accesso alla detenzione domiciliare 186  e rappresenta un 
passo in avanti per l’eliminazione delle preclusioni fondate su 
presunzioni assolute di pericolosità. Questo trova ulteriore riscontro 
nella eliminazione del divieto della concessione della detenzione 
domiciliare fra i 3 e i 4 anni di pena nei confronti dei recidivi 
                                                 
184 Donne incinte; madri o padri, quando non si può prevedere diversamente, di 
minori di dieci anni; persone con problemi gravi di salute; maggiori di sessanta 
anni inabili e minori di ventuno anni con esigenze di studio, salute, lavoro o 
famiglia 
185 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1798 
186 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., p. 206   
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qualificati (art. 47-ter comma 1.1 o.p.) e nella concessione della 
detenzione domiciliare infra-biennale (art. 47-ter comma 1-bis o.p.). 
Viene dunque lasciata in mano al giudice la possibilità di concedere 
tali misure attraverso il bilanciamento delle esigenze di difesa sociale 
e della finalità rieducativa della pena187. Ulteriori interventi sono stati 
destinati a incrementare le occasioni di lavoro fuori dal carcere, a 
reinserire i detenuti e ad ampliare l'applicazione delle misure 
alternative: in particolare i detenuti e gli internati possono essere 
destinati a svolgere la loro attività come volontari presso lo Stato, gli 
enti locali e le organizzazioni di volontariato, a sostegno delle famiglie 
vittime dei crimini da loro commessi, con l'esclusione dei condannati 
per il delitto di cui all'art. 416 c.p. Infine il d.l. è intervenuto, come 
sopra evidenziato, sulla disciplina della detenzione domiciliare: oltre 
ad eliminare il divieto per la concessione della detenzione domiciliare 
nei confronti dei recidivi reiterati, ha riformulato l'art. 47 ter o.p., in 
maniera da permettere al Magistrato di sorveglianza, nei casi di grave 
pregiudizio derivante dalla prosecuzione dello stato di detenzione, di 
applicare temporaneamente la detenzione domiciliare ed ha eliminato 
l'automatica revoca della detenzione domiciliare in caso di evasione se 
il fatto è di lieve entità. Accanto a questo il d.l. ha rimosso anche i 
limiti per l'accesso alla semilibertà nei riguardi dei recidivi ex art. 99, 
comma 4, c.p., ha abrogato l'art. 50 bis o.p. ed ha ampliato l'ambito di 
                                                 
187 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., p. 207 
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applicazione dei permessi premio. L'art. 30 ter è stato riformato 
aumentando la durata del permesso concesso al condannato minorenne, 
da venti a trenta giorni, e la durata complessiva accordata allo stesso 
da sessanta a cento giorni ogni anno188. Con il d.l. 1 luglio 2013, n. 78 
si è previsto che, quando il condannato per un crimine diverso da quelli 
indicati all'art 4 bis o.p., sia in stato di libertà e la pena residua da 
scontare sia inferiore a tre anni, il p.m. prima di emettere l'ordine di 
esecuzione ha l'obbligo di richiedere al magistrato di sorveglianza la 
possibile applicazione della liberazione anticipata che ove concessa 
eviterebbe al condannato l'ingresso nel circuito penitenziario. In altre 
parole si anticiperebbero, ove concessa la liberazione anticipata, gli 
effetti della eventuale applicazione del beneficio previsto dall'art. 54 
o.p. Se invece il condannato si trova già in carcere per un altro reato, 
distinto da quello ad oggetto della condanna, il p.m. pur dovendo per 
forza emettere l'ordine di esecuzione, deve trasmettere 
tempestivamente gli atti al magistrato di sorveglianza che determinerà 
gli sconti di pena relativi alla liberazione anticipata (art. 656, comma 
4 ter c.p.p.) 189.  
Per i condannati ex art. 4 bis, invece sono rimaste tutte le preclusioni190. 
 
                                                 
188 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1798 
189 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1798 
190 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., p. 207 
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8. Le ordinanze del Tribunale di sorveglianza di Venezia e 
di Milano e la sentenza n. 279 del 22 novembre 2013 della 
Corte Costituzionale 
 
Il Tribunale di sorveglianza di Venezia con un'ordinanza del 13 
febbraio 2013 si è rivolto alla Corte Costituzionale dopo essere stato 
investito di un procedimento avanzato da un detenuto condannato in 
via definitiva, recluso nel carcere di Padova, mirante ad ottenere il 
differimento dell'esecuzione della pena a causa delle condizioni 
inumane e degradanti a cui era sottoposto191. Il giudice ha rilevato in 
tale ordinanza che il rinvio dell'esecuzione della pena previsto all'art. 
147 del c.p. si applica solo ai casi previsti tassativamente dalla 
norma192 ed ha sottolineato quanto fosse ineffettiva la tutela prevista 
per i detenuti in caso di trattamento inumano e degradante, in quanto 
il Parlamento non ha ascoltato quanto affermato dalla C. Cost. n. 
26/1999193. Il remittente ha quindi ipotizzato una incostituzionalità 
dell'art. 147 c.p. per contrasto con gli artt. 27 comma 3 Cost., 117 
comma 1 Cost. (in relazione all'art. 3 CEDU) e 2, 3 Cost.194, in quanto 
tra le ipotesi di rinvio facoltativo di esecuzione della pena non vi 
                                                 
191 F. VIGANO', Alla ricerca di un rimedio giurisdizionale preventivo contro il 
sovraffollamento delle carceri: una questione di legittimità costituzionale della 
vigente disciplina in materia di rinvio dell'esecuzione della pena detentiva, in 
penalencontemporaneo.it  
192 Presentazione di domanda di grazia in attesa del provvedimento di clemenza, 
grave infermità fisica o madre di prole di età inferiore a 3 anni 
193 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 476 




rientra il caso di detenzione inumana e degradante ed ha quindi 
investito la Corte Costituzionale di tale questione. Il giudice prima di 
presentare la questione di costituzionalità ha verificato se l'art. 147 c.p. 
potesse essere interpretato in maniera costituzionalmente o 
convenzionalmente conforme così da evitare di andare di fronte alla 
Corte Costituzionale, ma ha riscontrato che tale interpretazione non 
poteva essere effettuata in quanto la nozione di “grave infermità fisica” 
richiama esclusivamente situazioni di compromissione seria 
dell'organismo, comportanti gravi conseguenze, addirittura costitutive 
di una grave minaccia per l'esistenza195. Il giudice remittente ha perciò 
richiesto alla Corte costituzionale l'adozione di una sentenza additiva 
che aggiungesse tra i casi di applicazione dell'art. 147 c.p., anche il 
trattamento inumano e degradante e che quindi consentisse ai giudici 
di valutare caso per caso, tenendo in conto la pericolosità del soggetto, 
la sussistenza delle condizioni per rinviare l'esecuzione della pena al 
fine di evitare che questa sia scontata in condizioni inumane e 
degradanti196. Secondo il giudice rimettente la sentenza additiva della 
Corte Cost. sarebbe stata una soluzione obbligata: essa sarebbe infatti 
l'unico mezzo adatto a rispondere alla sentenza Torreggiani che ha 
posto un vincolo di allineamento ai parametri imposti dalla CEDU, 
non solo nei confronti del legislatore ma anche nei confronti di 
                                                 
195 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 477 
196 M. RUOTOLO, L'incidenza della Cedu sull'interpretazione costituzionale. Il 
“caso” dell'art. 27, comma 3 Cost., in rivistaaic.it, 19 aprile 2013, p. 5 
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qualsiasi autorità interna197. La proposta del tribunale di sorveglianza 
di Venezia mirava a introdurre uno strumento preventivo individuale, 
concepito come extrema ratio e non come ordinario strumento di 
gestione198. Una pena scontata in un istituto penitenziario sovraffollato 
oltre l'assurdo è – costituzionalmente – una non pena, e dunque 
andrebbe rimandata fino a quando non vi siano le condizioni detentive 
adeguate a poterla scontare secondo legalità199. 
La questione di costituzionalità secondo il Tribunale era rilevante in 
quanto nel caso di specie il detenuto si trovava in una cella di 9 metri 
quadrati, con altre due persone, pertanto considerando il mobilio, 
disponeva di uno spazio inferiore ai 3 metri quadrati (dimensione 
minima al di sotto della quale si presumeva sempre una violazione 
dell'art. 3 CEDU). Inoltre la questione risultava fondata anche secondo 
i parametri dell'ordinamento interno quali gli artt. 2 e 3 Cost.200 , l'art. 
27, comma 3 Cost. 201  e l'art. 117, comma 1  Cost.202 . Dobbiamo 
riconoscere nell'ordinanza in esame un tentativo da parte della 
magistratura di individuare un rimedio preventivo effettivo contro il 
                                                 
197 T. TRAVAGLIO CICIRIELLO, Il rinvio dell'esecuzione della pena detentiva, 
cit., p. 906 
198 G. DODARO, Il sovraffollamento delle carceri: un rimedio extra ordinem 
contro le violazioni dell'art. 3 CEDU, in Quaderni costituzionali, marzo 2013, p. 
429 
199 A. PUGIOTTO, L'urlo di Munch della magistratura di sorveglianza (statuto 
costituzionale della pena e sovraffollamento carcerario), in Giurisprudenza 
costituzionale, 2013, p. 4542 
200 Sotto il profilo della dignità che deve essere riconosciuta al detenuto 
201 Sotto il profilo del divieto di trattamenti contrari al senso di umanità e della 
finalità rieducativa della pena 
202 Sotto il profilo del rispetto degli obblighi internazionali e dei vincoli imposti dal 
diritto convenzionale giurisprudenziale quale la Sentenza Torreggiani 
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sovraffollamento carcerario e la violazione del diritto ad un 
trattamento umano e non degradante, come indicato dalla Corte EDU 
nella sentenza Torreggiani203. 
L'ordinanza è stata criticata in dottrina per l'elasticità eccessiva dell'art. 
147, quando invece la violazione dell'art. 3 non permetterebbe tale 
discrezionalità giudiziaria e per la natura discriminatoria che 
deriverebbe da essa204; sarebbe forse più congruo proporre un ricorso 
al differimento obbligatorio della pena205 ma anche l'art. 146 c.p. non 
opererebbe nei confronti dei detenuti in attesa di giudizio, quindi 
sarebbe ugualmente discriminatorio 206 . Al contrario secondo il 
rimettente l'art. 147 sarebbe l'unico strumento di effettiva tutela 
giurisdizionale, idoneo a ricondurre l'esecuzione della pena in 
condizioni inumane e degradanti nell'alveo della legalità 
costituzionale e permetterebbe al tribunale di sorveglianza, una volta 
accertato il trattamento inumano e degradante, di differire la pena al 
detenuto o in alternativa di concedergli la detenzione domiciliare ex 
art. 47 ter, comma 1 ter o.p., sempre bilanciando questa opportunità 
con le esigenze di difesa sociale207. 
Un mese dopo l'ordinanza del Tribunale di Sorveglianza di Venezia 
anche il Tribunale di Sorveglianza di Milano ha sollevato una 
                                                 
203 F. VIGANO', Alla ricerca di un rimedio giurisdizionale preventivo contro il 
sovraffollamento, cit. 
204 R. CONTI, La giurisprudenza della Corte europea, cit., p. 478 
205 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1810 
206 G. DODARO, Il sovraffollamento delle carceri, cit., p. 432 
207 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., pp. 1802-1803 
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questione di illegittimità costituzionale dell'art. 147 c.p. per gli stessi 
motivi. Anche nel caso in esame la questione risultava rilevante in 
quanto il detenuto disponeva di uno spazio individuale inferiore ai 3 
metri quadrati e non poteva fruire in alcun modo di misure alternative 
o benefici penitenziari in quanto sottoposto al regime dell'art. 4 bis e 
fondata in quanto l'art. 147 escludendo la sua applicabilità all'ipotesi 
considerata, viola il principio dell'umanità della pena come sancito 
dall'art. 27 comma 3 Cost. e dall'art. 117 Cost. (in relazione all'art. 3 
CEDU). Anche questo intervento della magistratura mostra come la 
stessa ci tenga ad adempiere in prima persona alla sentenza 
Torreggiani ed agli obblighi da essa scaturiti208.  
Con la sentenza n. 279 del 22 novembre 2013, la Corte Costituzionale, 
pur condividendo le deduzioni poste alla base delle due questioni di 
costituzionalità, ha dichiarato inammissibili le due questioni in quanto 
la sentenza additiva richiesta non sarebbe necessariamente una scelta 
obbligata, potendosi prevedere differenti alternative ai contrasti 
costituzionali denunciati209; pertanto di fronte alla pluralità di rimedi 
utilizzabili, l'intervento della Corte perderebbe il carattere di 
doverosità e consisterebbe in un'indebita invasione della sfera 
                                                 
208 A. DELLA BELLA, Sollevata ancora questione di illegittimità costituzionale 
dell'art. 147 c.p.: il Tribunale di sorveglianza di Milano segue la strada imboccata 
dal Tribunale di Venezia per rispondere al problema del sovraffollamento 
carcerario, in penalecontemporaneo.it, 28 marzo 2013 
209 A. DE FRANCESCO, Sovraffollamento carceri: inammissibile la questione di 
legittimità sul rinvio facoltativo dell'esecuzione della pena, in Diritto & Giustizia, 
2013, p. 1367 
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legislativa210. Più precisamente la Corte ha affermato che vi sarebbe 
una “pluralità di possibili configurazioni dello strumento normativo 
occorrente per impedire che si protragga un trattamento detentivo 
contrario al senso di umanità e a fronte di tale pluralità, il rispetto 
della priorità di valutazione da parte del legislatore sulla congruità 
dei mezzi per raggiungere un fine costituzionalmente necessario 
comporta una dichiarazione di inammissibilità delle questioni”211. 
Tuttavia la Corte fino ad allora aveva riconosciuto solo l'astratta 
validità ed efficienza degli strumenti previsti dall'ordinamento che nei 
fatti hanno più volte evidenziato di non essere efficaci allo scopo212.  
La Corte ha basato la sua decisione sul fatto che il sovraffollamento 
non può essere contrastato solo con il differimento dell'esecuzione 
della pena (il quale non integra una soluzione strutturale213), poiché 
anche constatando che lo strumento in esame condurrebbe ad una 
concreta diminuzione delle presenze in carcere, arriverebbe però a tale 
fine in maniera casuale, provocando un divario di trattamento tra i 
reclusi214 “i quali si vedrebbero o no differire l'esecuzione della pena 
in mancanza di un criterio idoneo a selezionare chi debba ottenere il 
rinvio dell'esecuzione fino al raggiungimento del numero del reclusi 
                                                 
210 T. TRAVAGLIO CICIRIELLO, Il rinvio dell'esecuzione della pena detentiva, 
cit., p. 911 
211 Corte cost. sent. n. 279 del 2013 
212 T. TRAVAGLIO CICIRIELLO, Il rinvio dell'esecuzione della pena detentiva, 
cit., p. 911 
213 A. PUGIOTTO, L'urlo di Munch della magistratura di sorveglianza, cit., p. 
4544 
214 A. DE FRANCESCO, Sovraffollamento carceri, cit., p. 1368 
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compatibile con lo stato delle strutture carcerarie” 215  e quindi 
violerebbe l'assolutezza del divieto di tortura e di trattamenti inumani 
e degradanti ex art. 15 CEDU216. Non mancano ulteriori criticità: tale 
meccanismo comprometterebbe la finalità rieducativa della pena, 
sottoporrebbe a pregiudizio le esigenze di difesa sociale, 
comporterebbe un lasso temporale indeterminato tra la commissione 
del reato e l'esecuzione della pena, ledendo le esigenze di certezza e di 
tempestività della punizione ed infine l'applicazione massiccia di tale 
strumento nasconderebbe una clemenza di massa, rivelando nel tempo 
la sua inidoneità, non potendo sortire effetti nei riguardi dei detenuti 
in attesa di giudizio217.  Secondo la Corte ci sono gli strumenti giuridici 
adatti a porre rimedio alle violazioni riscontrate: “questi rimedi 
possono essere innanzi tutto interni al sistema penitenziario, e quindi 
tali da comportare non già la sospensione dell'esecuzione carceraria 
della pena, ma, ad esempio, più semplicemente, lo spostamento del 
detenuto in un'altra camera di detenzione o il suo trasferimento in un 
altro istituto penitenziario”218. Nei casi in cui non sia possibile far 
ricorso a rimedi interni al sistema, occorre secondo la Corte prevedere 
rimedi estremi, ma la scelta di intervenire esclusivamente sull'art. 147 
non è né imposta, né la migliore ipotizzabile. Si potrebbe al contrario 
                                                 
215 Corte cost. sent. n. 279 del 2013 
216 A. DE FRANCESCO, Sovraffollamento carceri, cit., p. 1368 
217 A. PUGIOTTO, L'urlo di Munch della magistratura di sorveglianza, cit., 
p.4545 
218 Corte cost. sent. n. 279 del 2013 
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immaginare un ampliamento delle pratiche di mediazione, un più 
ampio ricorso alla detenzione domiciliare, all'affidamento in prova ai 
servizi sociali o ad altre misure alternative diverse da quelle previste 
anche per andare incontro alle esigenze del detenuto che potrebbe 
preferire tali misure rispetto ad un rinvio sine die dell'esecuzione della 
pena219. Il differimento della pena potrà essere soltanto uno dei rimedi 
esperibili, ma solo qualora intervenisse il legislatore a definire i criteri 
in base ai quali individuare il detenuto beneficiario del rinvio 220 .  
L'impossibilità della Corte di sostituirsi al legislatore l’ha spinta ad 
invitare lo stesso a porre rimedio a tale violazione nel minor tempo 
possibile, altrimenti in un eventuale successivo procedimento la Corte 
si sarebbe riservata di adottare le decisioni necessarie a far cessare 
l'esecuzione della pena in condizioni non rispettose del diritto ad un 





                                                 
219 A. DE FRANCESCO, Sovraffollamento carceri, cit., p. 1369 
220 A. PUGIOTTO, L'urlo di Munch della magistratura di sorveglianza, cit., p. 
4545 
221 A. PUGIOTTO, L'urlo di Munch della magistratura di sorveglianza, cit., p. 
4546 
222 M. RUOTOLO, Quale tutela per il diritto a un'esecuzione della pena non 
disumana? Un'occasione mancata o forse soltanto rinviata, in Giurisprudenza 
costituzionale, 2013, p. 4551 
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9. D.l. 23 dicembre 2013 n.146, convertito con modifiche 
nella l. 10/2014 
 
Pochi mesi dopo l’adozione del d.l. 1 luglio 2013, n.78, è stato adottato 
un nuovo d.l. con il quale si è provato a rispondere all'obbligo di 
introdurre un insieme di rimedi preventivi e compensativi, si è cercato 
di diminuire il flusso in entrata e di aumentare il flusso in uscita dal 
carcere attraverso una riduzione delle pene previste per alcune 
fattispecie di reato in materia di stupefacenti e mediante l'ampliamento 
della concessione delle misure alternative e dei benefici penitenziari223.  
Il legislatore, con il d.l. 23 dicembre 2013, n. 146, convertito, con 
modificazioni, nella legge 21 febbraio 2014, n. 10, recante “misure 
urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti e di 
riduzione controllata della popolazione carceraria”, ha riformato 
alcuni artt. della Legge 26 luglio 1975, n. 354 sull’ordinamento 
penitenziario, mettendo mano alla tutela giurisdizionale dei diritti dei 
detenuti224. 
L’articolo 3 del decreto-legge ha riformato il testo degli artt. 35, 47 
comma 4, 51 bis, 69 comma 5 e 6, della Legge 26 luglio 1975, n. 354 
ed ha aggiunto a tale Legge gli artt. 35 bis e 58 quinquies, nonché il 
                                                 
223 T. TRAVAGLIO CICIRIELLO, Il rinvio dell'esecuzione della pena detentiva, 
cit., p. 914 
224 A. DE RUBEIS, Quali rimedi per riparare alla detenzione in condizioni 
disumane e degradanti? Le indicazioni della giurisprudenza europea ed i più 
recenti interventi normativi, in Archivio penale, 2014, p. 2 
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comma 3 bis dell’art. 47, oltre ad aver integrato il comma 8 dell’art. 
47 ed aver eliminato il comma 4 bis dell’art. 47 ter225.  
Per quanto riguarda l'affidamento in prova ai servizi sociali il d.l. ha 
introdotto una ulteriore ipotesi, concedendo la possibilità di accesso al 
beneficio ai condannati che devono scontare una pena, anche residua, 
non maggiore di 4 anni. Tale beneficio viene concesso principalmente 
ai condannati che ancora non si trovano in carcere, così da evitare 
quando possibile l'ingresso in carcere. Sempre in materia di 
affidamento tale d.l. ha soppresso il comma 5 dell'art. 94 d.p.r.  n. 309 
del 1990 che permetteva la concessione dell'affidamento “terapeutico” 
al tossicodipendente o alcooldipendente per sole due volte226. 
Con riguardo alla detenzione domiciliare il d.l. ha reso definitiva la 
misura, introdotta dalla Legge n. 10/2010, la quale aveva inizialmente 
portata provvisoria227. Va inoltre segnalata l'introduzione dell'art. 58 
quinquies o.p., che consente l'utilizzo di strumenti elettronici di 
controllo sia in fase di accesso alla misura, sia nel corso 
dell'esecuzione della stessa, ed anche nel caso in cui la misura venga 
applicata provvisoriamente, così in caso di inosservanza delle 
                                                 
225 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri - misure urgenti 
e tutela dei diritti dei detenuti: commento alla legge 21 febbraio 2014, n. 10, che 
ha convertito, con modificazioni, il decreto legge 23 dicembre 2013, n. 146, Roma, 
2014, pp. 47-48 
226 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., p. 210 
227 Avrebbe dovuto esplicare i suoi effetti solo fino al 31 dicembre 2013 
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prescrizioni prima di revocare la misura si potrà intensificare i 
controlli228.  
Il d.l. ha rivolto grande attenzione anche ai detenuti stranieri che 
rappresentano circa il 30% dei reclusi nei nostri carceri, ampliando 
l'applicazione dell'espulsione quale misura alternativa alla detenzione 
in Italia, riducendo le ipotesi delittuose ostative all'applicazione della 
stessa, in caso di concorso di reati o di unificazione di pene concorrenti, 
qualora sia espiata la pena relativa ai reati ostativi. 
Contemporaneamente il d.l. è intervenuto per ridurre i tempi del 
procedimento per l'espulsione. E' fondamentale in questi casi garantire 
la salvaguardia dei diritti dei detenuti che vengono rimpatriati in paesi 
che non garantiscono il rispetto di tali diritti229. 
Per quanto riguarda la tutela dei diritti dei detenuti il legislatore del 
1975 aveva pensato all’art. 35 come ad uno strumento che tutelasse i 
diritti dei detenuti in quei settori non garantiti da appositi meccanismi 
di tutela giurisdizionale, per questo si parla di “reclamo generico”: 
poiché permette al recluso di rivolgersi a determinate autorità esterne 
ed interne al carcere per porre loro qualsiasi tipo di reclamo. Ben 
presto però si percepì la limitatezza di tale forma di tutela: l’assenza 
delle garanzie processuali che da sempre caratterizza il “reclamo 
generico”, quali il contraddittorio, la stabilità della decisione e il 
                                                 
228 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., pp. 209-210 
229 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., pp. 212-213 
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ricorso per cassazione, lo configura come un rimedio inadeguato per 
assicurare la tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti contro le 
violazioni dei medesimi da parte dell’amministrazione penitenziaria230. 
Con il comma 1, lettera a) dell’art. 3 del d.l. si è sostituito il testo 
originario dell’art. 35 o.p. La nuova formulazione dell’art. 35 si 
discosta dalla precedente sul piano della terminologia e sul piano dei 
soggetti legittimati a ricevere il reclamo che si identificano nel 
direttore della struttura carceraria in cui il reclamante si trova recluso, 
nel provveditore regionale, nel capo del DAP231 e nel Guardasigilli, 
nell’autorità giudiziaria o sanitaria che visita il carcere, nel garante 
nazionale e in quelli regionali o locali dei diritti dei detenuti, nel 
presidente della giunta regionale, nel magistrato di sorveglianza 
competente e nel Presidente della Repubblica. Il legislatore con questa 
riformulazione ha voluto evidenziare che i diritti dei detenuti e degli 
internati meritano di ricevere tutela anche tramite il coinvolgimento di 
soggetti istituzionali provvisti di autorità tale da obbligare 
l’affermazione degli stessi232.  
Con tale d.l. si inserisce la figura del garante dei detenuti che 
dovendosi coordinare con i magistrati di sorveglianza ha il compito di 
rendere più energica la tutela dei diritti dei detenuti233: tale organo 
                                                 
230 M. G. COPPETTA, sub art. 35, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, Padova, 2015, pp. 390-391 
231 Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria 
232 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., pp. 48-50 
233 M. G. COPPETTA, sub art. 35, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 392 
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quando accerta violazioni alle norme dell'ordinamento penitenziario o 
constata la fondatezza dei reclami proposti ex art. 35, deve formulare 
raccomandazioni all'amministrazione penitenziaria, la quale in caso di 
diniego deve comunicarlo entro trenta giorni (art. 7, comma 5, d.l. n. 
146 del 2013). L'inerzia o il silenzio dell'amministrazione non 
vengono però sanzionate 234 .  Ciò che continua a mancare è il 
riconoscimento di un potere realmente prescrittivo e ciò determina la 
scarsa incisività dell'art. 35 o.p 235 . Tale art. proprio per la scarsa 
incisività serve più che altro a rendere nota all'esterno del carcere la 
violazione dei diritti dei detenuti che si perpetra all'interno di esso, in 
modo da sensibilizzare l'opinione pubblica e le istituzioni 236 . La 
decisione conseguente alla proposizione del reclamo viene adottata de 
plano, quindi senza contraddittorio, senza possibilità di impugnazione; 
l'accoglimento del reclamo si risolve in una mera sollecitazione 
all'amministrazione, senza alcuna forza cogente237. 
Il d.l., oltre a modificare l'art. 35 o.p. ha inteso predisporre quel 
“rimedio preventivo”, preteso dalla Corte europea, che fosse in grado 
di far cessare “la violazione del diritto a non subire trattamenti 
                                                 
234 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti – Le recenti riforme in materia di esecuzione della pena, Torino, 2015, p. 
210 
235 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., pp. 208-209  
236 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 210 
237 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 211 
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inumani e degradanti”, introducendo l'art. 35 bis denominato 
“reclamo giurisdizionale” e modificando l'art. 69, comma 6, lettera b. 
La nuova lettera b dell'art. 69 comma 6 o.p. amplia la possibilità di 
presentare reclamo  nel caso di inosservanza da parte 
dell'amministrazione delle norme previste dalla legge di ordinamento 
penitenziario dalla quale derivi al detenuto un attuale e grave 
pregiudizio all'esercizio dei suoi diritti: inosservanza che può derivare 
dall'inerzia, dall’inefficienza, dagli atti mancati, dagli atti lesivi, dalle 
situazioni di fatto e dagli atteggiamenti limitativi dei diritti anche se al 
di fuori di provvedimenti formali238. La nuova disciplina stabilisce che 
a tale reclamo venga applicato lo schema procedimentale del 
procedimento di sorveglianza delineato dagli artt. 666 e 678 c.p.p. 
(quindi adottando un procedimento giurisdizionale 239 ), con la 
partecipazione dell'amministrazione interessata e del detenuto, con le 
garanzie del contraddittorio e con la possibilità del ricorso sia di fronte 
al Trib. Sorv. sia in secondo grado di fronte alla Corte di Cassazione 
per violazione di legge. Il reclamo giurisdizionale viene posto subito 
dopo il reclamo generico proprio per la progressività degli strumenti 
di tutela e per la loro riconducibilità ad un sistema unitario 240 . 
                                                 
238 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 214 e 218 
239 F. DELLA CASA, Il monito della Consulta circa il “rimedio estremo” della 
scarcerazione per il condannato vittima di un grave e diffuso sovraffollamento, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2013, p. 4534 
240 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 400 e 402 
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Nonostante il richiamo al procedimento ex art 678 c.p.p. mancano 
alcuni elementi tipici quali la procedimentalità d'ufficio e l'elasticità 
del giudicato. Del resto, l'uso del termine “reclamo” allude ad un 
impulso di parte che esclude l’azionabilità d’ufficio e l'opposizione tra 
due parti in un processo implica una decisione stabile e non elastica.241 
Non è previsto alcun termine in ordine alla formulazione del reclamo 
in quanto si potrà presentare il reclamo finché perdura la violazione 
del diritto242  ed anche per evitare le conseguenze dannose che ne 
deriverebbero in caso di ignoranza da parte del detenuto delle 
possibilità concessegli dal sistema (il detenuto potrebbe anche non 
avere assistenza da parte del difensore durante la fase esecutiva243).  
Diversamente da quanto stabilito nell'art. 666, comma 3 c.p.p. il 
giudice deve far dare avviso dell'udienza oltre che alle parti e ai 
difensori anche all'amministrazione in quanto controparte del recluso 
reclamante, la quale deve poter esporre le sue osservazioni in udienza 
o presentandole alla cancelleria del Mag. Sorv. entro cinque giorni 
dall'udienza. Potrebbe sembrare ultronea la previsione dell'avviso 
all'amministrazione in quanto si parla già di avviso alle parti, ma il 
legislatore lo fa per sottolineare l'importanza della partecipazione 
                                                 
241 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 401 
242 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 403 
243 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 228 
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dell'amministrazione244. Sebbene la partecipazione del detenuto sia 
una novità rispetto al modello adottato in precedenza ex art. 14 ter o.p., 
è chiara la disparità di trattamento che sussiste tra un'amministrazione 
che può sempre comparire e anche difendersi personalmente, rispetto 
ad un detenuto che sebbene assistito da un difensore può comparire 
solo se recluso nella circoscrizione del giudice che procede245. 
Il giudice non deve decidere entro un termine perentorio e questo 
sembrerebbe incompatibile con la natura urgente del rimedio246.  
Nel caso di “inosservanza da parte dell’amministrazione di 
disposizioni previste dalla presente legge e dal relativo regolamento, 
dalla quale derivi al detenuto o all’internato un attuale e grave 
pregiudizio all’esercizio dei diritti”- secondo quanto stabilito dall’art. 
69, comma 6, lettera b) o.p., come recentemente modificato -, il 
magistrato di sorveglianza dopo aver accertato l’esistenza di un danno 
attuale (deve sussistere sia al momento della presentazione del 
reclamo, sia al momento della decisione del giudice247) e grave (più 
difficile circoscrivere la definizione di gravità, la cui portata sembra 
rimessa esclusivamente alla valutazione discrezionale del giudice248) 
                                                 
244 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 403 
245 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 404 
246 L'ALTRO DIRITTO ONLUS, Memoria al Comitato dei Ministri del Consiglio 
d'Europa sulla sentenza Torreggiani e altri contro Italia (ricorso n. 43517/09), in 
altrodiritto.unifi.it, p. 2 
247 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 408 
248 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., p. 139 
110 
 
nei confronti del detenuto reclamante, deve ordinare 
all’amministrazione penitenziaria di rimediare alla violazione entro un 
certo termine (art. 35 bis, comma 3, seconda parte, o.p.)249 . Se il 
pregiudizio dovesse cessare di essere attuale, ossia dovesse venire 
meno nel periodo intercorrente tra la proposizione del reclamo e la 
decisione del giudice, l'interesse verrebbe meno 250 . Il limite della 
gravità è stato introdotto per selezionare tra i molti casi quelli più 
rilevanti, secondo un'esigenza di economia processuale, alla luce 
dell'immenso carico di lavoro della magistratura di sorveglianza251.  
La proposizione del reclamo non sospende l'esecuzione del 
provvedimento impugnato anche se ciò sembra porsi in contrasto con 
l'effettività del sistema di tutela predisposto nei confronti di violazioni 
attuali e gravi dei diritti del detenuto252.  
Contro il provvedimento del magistrato di sorveglianza si può adire il 
tribunale di sorveglianza entro quindici giorni dalla notifica o dalla 
comunicazione dell’avviso del deposito del provvedimento e negli 
stessi termini si può proporre ricorso in cassazione contro il 
provvedimento del tribunale di sorveglianza (art. 35 bis, comma 4 e 4 
bis)253. La scelta di inserire un secondo grado di giudizio (di fronte 
                                                 
249 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 52 
250 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 238 
251 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., pp. 
139-140 
252 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., p. 142 
253 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 52 
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all'organo collegiale) risponde ad esigenze garantistiche254 e sebbene 
il termine per presentare il ricorso sia parso eccessivamente breve e 
penalizzante sia per il detenuto che per l'amministrazione penitenziaria 
per la manifesta contrazione dei tempi per l’esposizione delle proprie 
difese255, rischia invero di rendere vana l'immediatezza e la rapidità di 
intervento della tutela preventiva proprio per i tempi di risposta che 
non risultano essere tempestivi256.  
Va oltretutto evidenziato che applicando gli artt. 666 e 678 cpp si 
permette la partecipazione del Mag. Sorv. che ha emesso il 
provvedimento nel collegio del tribunale di sorveglianza davanti al 
quale viene proposto il reclamo contro il provvedimento del primo e 
questo sembrerebbe porsi in contrasto col principio di imparzialità ex 
art. 111, comma 2 Cost.257.  
Nel caso in cui l’amministrazione penitenziaria non adempia al 
provvedimento del magistrato di sorveglianza e i termini di 
impugnazione siano decorsi, il comma 5 dell’art. 35 bis o.p. dà il 
potere al reclamante o al suo difensore con procura speciale di 
richiedere l’ottemperanza al giudice che ha emesso il provvedimento 
                                                 
254 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 242 
255 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 410 
256 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 408-409 
257 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit. p. 409 
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rimasto ineseguito258. Il giudizio di ottemperanza può essere promosso 
in caso di mancata esecuzione del provvedimento mentre più difficile 
sarà promuoverlo in caso di esecuzione sbagliata, parziale o 
incompleta, in quanto il comma 5 parla nello specifico di “mancata 
esecuzione del provvedimento non più soggetto a impugnazione”259. 
Sarà il giudice che ha emesso il provvedimento rimasto ineseguito a 
decidere, in quanto essendo il giudice della cognizione saprà meglio 
valutare i vincoli della decisione e il comportamento 
dell'amministrazione260. Secondo il comma 6 del suddetto art., se il 
magistrato di sorveglianza ritiene di accogliere l’istanza, obbliga 
l’amministrazione ad ottemperare al suo provvedimento stabilendo le 
modalità e i tempi secondo i quali deve essere eseguito, tenendo in 
considerazione il piano di attuazione che l’amministrazione ha 
predisposto se compatibile con i diritti del detenuto 261 . La nuova 
norma rappresenta un bilanciamento tra la tutela dei diritti del detenuto 
lesi dall'amministrazione e la discrezionalità dell'amministrazione 
nell'approntare il rimedio adeguato; solo l'amministrazione può avere 
una visione più ampia in merito 262 . Nonostante l'esecutività del 
provvedimento del Mag. Sorv. se l'amministrazione non ottempera e 
                                                 
258 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 53 
259 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario e diritti dei 
detenuti, cit., p. 249 
260 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 412 
261 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 53 
262 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 410-411 
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l'interessato adisce l'ottemperanza di fronte al giudice, dovrà aspettare 
la definizione di tutti i gradi di giudizio e quindi il formarsi del 
giudicato che potrebbe allungare di molto i tempi e quindi violare 
l'esigenza di immediatezza e celerità degli interventi preventivi263. 
Inoltre il magistrato di sorveglianza ha il potere di dichiarare la nullità 
degli atti compiuti dall’amministrazione in violazione del dictum al 
quale non ha dato esecuzione e può anche nominare un commissario 
ad acta264 (si ritiene utilizzabile tale espediente quando il pregiudizio 
è particolarmente grave e l'inerzia dell'amministrazione perdura265), 
anche se ciò non comporta la nullità degli atti adottati dalla p.a. dopo 
la scadenza del termine perentorio fissato dal giudice, in quanto lo 
stesso può considerarli satisfattivi o integrarli e modificarli dato che 
comunque l'amministrazione rimane obbligata ad adempiere e se 
decide di adempiere rende vano il potere del commissario, per 
esigenze di economicità e di buon andamento dell'azione 
amministrativa266. Il commissario ad acta è un ausiliario del giudice e 
non un organo dell'amministrazione, pertanto non è autonomo nelle 
sue decisioni ma deve rispettare il giudicato e il provvedimento di 
ottemperanza. I suoi atti sono perciò atti giurisdizionali e quindi 
reclamabili di fronte al giudice dell'ottemperanza. Anche contro il 
                                                 
263 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 412   
264 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 54 
265 A. DELLA BELLA, E. DOLCINI, G. GATTA, Emergenza carceri, cit., p. 145 
266 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 413 
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provvedimento di ottemperanza è possibile ricorrere in cassazione per 
violazione di legge, entro quindici giorni267. 
Infine il comma 7 di tale art. stabilisce che il magistrato di 
sorveglianza ha il potere di prendere cognizione di ogni questione 
inerente l’adeguato adempimento del provvedimento da lui adottato, 
non escluse quelle riguardanti l’attività del commissario ad acta 
eventualmente nominato268.  
Si può notare che nonostante le novità introdotte, continuano a 
permanere molti punti critici.  
 
10. Legge 28 aprile, n. 67 del 2014: l’introduzione di pene 
detentive non carcerarie 
 
Con la legge 28 aprile 2014, n. 67 dal titolo “Deleghe al Governo in 
materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema 
sanzionatorio - Disposizioni in materia di sospensione del 
procedimento con messa alla prova e nei confronti degli irreperibili”, 
il legislatore ha delegato il Governo in materia di pene detentive extra-
carcerarie. Tra i principi e i criteri direttivi della delega il legislatore 
ha indicato l’inserimento, tra le misure sanzionatorie, della pena 
detentiva e dell’arresto presso il domicilio del condannato o presso 
                                                 
267 M. BORTOLATO, sub art. 35 bis, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 413-414 
268 A. PASCULLI, N. VENTURA, La nuova legge svuota carceri, cit., p. 54 
115 
 
altro luogo pubblico o privato di cura, accoglienza o assistenza. Tale 
misura può essere disposta per fasce orarie, per singoli giorni della 
settimana o per periodi continuativi in caso di reati punibili con la pena 
dell’arresto o della reclusione fino ad un massimo di cinque anni ed è 
pensata per sostituire la pena dell’arresto o della reclusione carceraria, 
in caso di contravvenzioni e delitti punibili con la pena della 
detenzione carceraria fino ad un massimo di tre anni. Con riguardo ai 
delitti per i quali la pena della detenzione carceraria sta tra un minimo 
di tre ed un massimo di cinque anni, sarà il giudice che valuterà 
discrezionalmente se concedere la pena detentiva non carceraria, 
tenuto conto della gravità del reato commesso e della capacità a 
delinquere del condannato. La pena detentiva non carceraria potrà 
essere applicata unitamente al lavoro di pubblica utilità e ciò 
sicuramente favorirà una reintegrazione del condannato. La disparità 
di trattamento che deriverebbe dalla differenziazione di chi ha un 
domicilio idoneo rispetto a chi non lo detiene, potrebbe essere 
utilmente superata attraverso la possibilità di reclusione presso luoghi 
extra-carcerari di estrazione sociale. Anzitutto tale legge interviene 
eliminando per le contravvenzioni la sanzione dell’arresto in carcere, 
sostituendolo con l’arresto domiciliare; tuttavia permane il dubbio se 
non sarebbe stato migliore eliminare le contravvenzioni dall’ambito 
del diritto penale. Il processo penale ha costi molto elevati e tempi 
molto lunghi pertanto inciderebbe positivamente sul problema del 
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sovraffollamento l’esclusione di tale categoria dal diritto penale, 
comportando la conseguente accelerazione dei tempi grazie alla 
diminuzione del carico giudiziario. Proprio in tale direzione la l. n. 67 
del 2014 ha previsto l’esclusione della punibilità delle condotte 
“sanzionate con la sola pena pecuniaria o con pene detentive non 
superiori nel massimo a cinque anni, quando risulti la particolare 
tenuità dell’offesa e la non abitualità del comportamento, senza 
pregiudizio per l’esercizio dell’azione civile nel processo penale e 
adeguando la relativa normativa processuale penale”. La legge in 
esame ha previsto ulteriormente un rafforzamento dell’“interazione 
tra strumenti amministrativi e strumenti penali di tutela dei beni 
giuridici”, il quale permetterebbe un’ulteriore riduzione 
dell’intervento penalistico grazie ad un controllo amministrativo 
preventivo269.  
Risulta evidente l'insufficiente connotazione risocializzante della pena 
in oggetto: sembrerebbe necessario prevedere uno specifico dovere in 
capo al magistrato di adeguamento della pena domiciliare alla 
rieducazione del condannato270.  
 
 
                                                 
269 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento, cit., pp. 204-205 
270 M. VENTUROLI, Verso il riconoscimento di nuove pene principali non 
carcerarie: la pena domiciliare tra deflazione penitenziaria e umanizzazione del 
sistema penale, in Cassazione Penale, 2015, p. 1776 
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11. DDL 2798 approvato il 23 settembre 2015 alla Camera  
 
Nell'ottica riformatrice intrapresa dallo Stato italiano sui temi 
dell'esecuzione penale va inserito il d.d.l. 2798 recante: “Modifiche al 
codice penale e al codice di procedura penale per il rafforzamento 
delle garanzie difensive e della durata ragionevole dei processi e per 
un maggiore contrasto del fenomeno corruttivo, oltre che 
all'ordinamento penitenziario per l'effettività rieducativa della pena”, 
approvato il 23 settembre 2015 alla Camera. Con tale d.d.l. il Governo 
ha cercato di riformare la materia nella prospettiva di un rafforzamento 
delle opportunità di accesso alle misure extra-carcerarie sebbene con 
profondi controlli, di una valorizzazione del percorso rieducativo 
intra-carcerario e di una semplificazione dell'attività della magistratura 
di sorveglianza che è investita di sempre maggiori competenze. Ciò a 
cui mira tale d.d.l. è il raggiungimento di una reale e profonda opera 
riformatrice che riaggiusti sistematicamente tutta la materia al fine di 
ottenere un sistema penale stabile e coerente. Tra le iniziative di tale 
d.d.l. spicca quella di semplificazione della procedura per le decisioni 
di competenza del magistrato e del tribunale di sorveglianza ponendo 
attenzione nel non modificare alcune caratteristiche tipiche del 
procedimento di sorveglianza quali il contraddittorio e la possibilità di 
dialogo tra l'interessato e il collegio giudicante. Sarebbe auspicabile, 
per alleggerire il carico di lavoro della magistratura di sorveglianza, 
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attribuire parte delle sue funzioni al giudice dell'esecuzione, specie 
quelle materie non connesse con la rieducazione del reo. Inoltre tale 
d.d.l. ha fissato i presupposti soggettivi e i limiti di pena per ottenere 
le misure alternative, mirando nello specifico a coordinare la nuova 
disciplina dell'affidamento in prova al servizio sociale (introdotta 
dall'art. 47, comma 3-bis, o.p.) che permette la concessione dello 
stesso fino ad una pena massima di 4 anni, anche residua, con la 
sospensione dell'ordine di esecuzione ex art. 656, comma 5, c.p.p., che 
invece prevedeva, salvo eccezioni, la sospensione soltanto fino ad una 
pena massima di 3 anni. Con tale d.d.l. il limite di pena che impone la 
sospensione dell'ordine di esecuzione viene fissato in quattro anni. In 
terzo luogo tale d.d.l. ha previsto l'eliminazione delle preclusioni che 
non permettono ai recidivi e agli autori di alcuni crimini 
l'individualizzazione del loro trattamento rieducativo e ha previsto la 
modifica della disciplina preclusiva dei benefici penitenziari per i 
condannati all'ergastolo. Ciò che appare di grande importanza è che 
oltre ad eliminare tali preclusioni, con tale d.d.l. si auspica la 
concessione di una più ampia discrezionalità al giudice, così che possa 
determinare il trattamento in base al disvalore insito nel crimine 
commesso. Per quanto riguarda le preclusioni fissate per i reati ex art. 
4 bis vediamo come negli anni il catalogo dei reati-presupposto si sia 
arricchito di fattispecie eterogenee, pertanto è auspicabile che 
permangano delle preclusioni per i reati di gravità e pericolosità 
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eccezionale quali i reati di criminalità organizzata e terrorismo, 
potendo però eliminare alcune preclusioni per alcune fattispecie di 
reato per le quali non sono necessarie, ad esempio la preclusione alla 
concessione della detenzione domiciliare di cui all'art. 47 ter, 
considerato che è invece concedibile l'affidamento in prova che  
comporta paradossalmente maggiori spazi di libertà. Sulla stessa linea 
di principio si potrebbe pensare alla eliminazione del divieto di 
concessione della detenzione domiciliare per gli ultrasettantenni 
recidivi (art. 47-ter, comma 01, o.p.), alla cancellazione dell'art. 30-
quater o.p., dell'art. 47-ter comma 9 bis o.p. e dell'art. 30-ter comma 
5 o.p. Il d.d.l. sembrerebbe ulteriormente orientarsi verso 
l'abrogazione delle fattispecie di ergastolo “ostativo” che sanciscono 
l'impossibilità di accesso ad ogni beneficio per coloro i quali, pur 
potendo collaborare con la giustizia, non lo hanno fatto. Sappiamo 
bene che l'ergastolo è stato dichiarato costituzionale con Sent. n. 264 
del 1974 della Corte Cost. proprio perché permette una revisione della 
pena perpetua, ma con l'ergastolo ostativo si viola l'art. 27, comma 3 
Cost. in quanto non permettendo in nessun caso la fruibilità di benefici 
penitenziari si cancella ogni tipo di finalismo rieducativo della pena; 
sembrerebbe però al momento che il legislatore non voglia rimuovere 
l'ergastolo ostativo per i reati più gravi ex art. 4 bis (mafia e terrorismo) 
proprio per la pericolosità insita in tali crimini. Il d.d.l. ha previsto 
inoltre delle attività riparative quali volontariato, opere di solidarietà 
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sociale e lavori di pubblica utilità che servano sia a recuperare 
socialmente il reo, dentro il carcere e fuori durante l'esecuzione delle 
misure alternative, sia a evitare che nella vittima si sviluppino 
atteggiamenti di rifiuto di un qualsivoglia contatto con l'autore del 
reato. Sarebbe auspicabile pertanto una sorta di mediazione penale che 
permetterebbe l'avvicinamento della vittima al reo così da indurre 
nella coscienza del reo la consapevolezza del male arrecato e da far 
comprendere meglio alla vittima che forse la detenzione in carcere non 
è così necessaria quanto sembra e neanche molto utile. Un altro punto 
focale del d.d.l. è la valorizzazione del lavoro e di altre attività di 
valore morale o sociale corrispondenti alle inclinazioni e alle 
possibilità del singolo detenuto, sia in carcere che fuori, come 
strumento di reinserimento e di responsabilizzazione. Il lavoro stimola 
ad un cambiamento positivo che favorisce il reinserimento sociale ma 
possiamo notare che attualmente nelle carceri italiane è concesso 
lavorare solo a pochi detenuti a causa della scarsità delle risorse 
disponibili. Fondamentale è anche l'operato del volontariato sia dentro 
che fuori dal carcere il quale favorisce la risocializzazione facilitando 
rapporti con la società esterna. Altri punti nodali del d.d.l. sono 
l'ampliamento dell'utilizzo dei collegamenti audiovisivi sia a fini 
processuali (per la tutela del diritto di difesa), sia per favorire le 
relazioni con la famiglia e il riconoscimento del diritto all'affettività 
dei reclusi, volto a permettere un mantenimento dei contatti col mondo 
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esterno che possa favorire un reinserimento all'uscita dal carcere. La 
delega sembrerebbe permettere in questo ambito l'istituto dei c.d. 
“colloqui intimi” ossia visite coniugali di maggior durata, così da 
allineare la nostra legislazione a quella di molti altri paesi europei ed 
extraeuropei. Tale d.d.l. interviene anche nella disciplina minorile 
prevedendo un allineamento delle norme dell'o.p. al percorso 
rieducativo che deve necessariamente intraprendere il detenuto minore 
d’età. E' di fondamentale importanza mantenere la giurisdizione 
specializzata del tribunale dei minori ed estendere la normativa 
prevista per i minori anche ai “giovani adulti” così da permettere una 
continuità dei percorsi rieducativi e dell'attività trattamentale. Il d.d.l. 
prevede l'introduzione di una regolamentazione inerente la 
socializzazione, la responsabilizzazione e il recupero del minore, 
andando a rendere più incisivi l'istruzione, la formazione professionale 
e il contatto con la società esterna. Si sottolinea fermamente 
l'importanza delle misure alternative alla detenzione per i minori, per 
i quali non possono essere previste preclusioni. La delega intende 
rendere pubblica l'udienza del procedimento di sorveglianza ma ciò 
non è condivisibile in quanto tale procedimento molto spesso mette a 
nudo la vita del condannato e anche dei suoi familiari che potrebbero 
non essere favorevoli ad un'udienza pubblica. Infine la delega ha preso 
anche atto del burrascoso incremento della popolazione straniera nelle 
nostre carceri prevedendo norme che considerino i loro diritti, 
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attuando il principio di uguaglianza ex art. 3, comma 2 Cost. Sebbene 
tale delega introduca grandissime novità bisogna riconoscere che i 
suoi contenuti possono essere ulteriormente migliorati, ad esempio 
riformando il sistema dell'esecuzione penale al fine di garantire 
l'effettiva tutela della dignità del detenuto attraverso una 
rimodulazione della vita quotidiana all'interno del carcere, 
impegnando il tempo della reclusione in concreti percorsi rieducativi, 
reinseritivi e responsabilizzanti che si incentrino sul lavoro (affidando 
ai detenuti servizi svolti da soggetti esterni), sullo studio, sulla 
religione (quali diritti fondamentali e non  esclusivamente elementi del 
trattamento) e sui contatti col mondo esterno. Le sanzioni disciplinari 
non dovrebbero essere all'ordine del giorno ma dovrebbero essere 
utilizzate come extrema ratio, in quanto pregiudicano la concessione 
dei permessi premio e della libertà anticipata ed inoltre sarebbe 
auspicabile una loro tipizzazione. In riferimento alle misure alternative 
sarebbe utile prevedere contestualmente all'esito positivo della misura 
la revoca delle misure di sicurezza applicate in precedenza, che la 
detenzione domiciliare provvisoria venga estesa anche all'art. 47-
quater e quinquies o.p., che venga meno il divieto di reiterata 
concessione della sospensione della pena ex art. 90 d.p.r. n. 309/1990 
in materia di affidamento terapeutico, che vengano introdotte misure 
di esecuzione penale esterna per i condannati con un'infermità psichica 
e che si estenda ad essi l'istituto del differimento della pena ex art. 147 
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c.p.; infine che venga introdotto un trattamento personalizzato per i 
detenuti in custodia cautelare a garanzia della loro dignità. Risulta 
fondamentale un effettivo e concreto controllo giurisdizionale, un 
rafforzamento degli organici della magistratura di sorveglianza, del 
personale penitenziario e dell'esecuzione penale esterna, una riforma 
degli ordinamenti professionali del personale penitenziario, un 
controllo cogente sulla custodia cautelare che deve aver luogo in 
strutture distinte dagli istituti penitenziari. Queste sono tutte questioni 
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1. Le posizioni dei Magistrati di Sorveglianza 
 
Il secondo obiettivo fissato dalla sentenza Torreggiani, ossia il ristoro 
compensativo dovuto al detenuto a causa del danno patito, sembrava 
più facilmente perseguibile rispetto al rimedio preventivo con gli 
strumenti offerti dall’ordinamento giuridico. Affinché vi sia un 
risarcimento, il danno, secondo quanto affermato dalle Sezioni unite 
civili, deve riguardare interessi di rilievo costituzionale, deve essere 
grave e non futile. Tuttavia sono sorti molteplici dubbi inerentemente 
alla tipologia del danno, alla natura della responsabilità 
dell’amministrazione penitenziaria e alla sede dell’azione di 
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risarcimento del danno subito dal detenuto: non è così scontato il rito 
da seguire. Possiamo anzitutto chiarire quali sono state le molteplici e 
differenti posizioni tenute dai Magistrati di Sorveglianza, in ordine ai 
rimedi di natura compensativa. Anzitutto va sottolineata la posizione 
innovativa assunta dall’ufficio di sorveglianza di Lecce del 9 giugno 
2011, il quale ha riconosciuto in capo al Mag. Sorv. il potere di 
condannare l’amministrazione penitenziaria alla liquidazione del 
danno scaturito dalla lesione dei diritti del detenuto, qualificandolo 
come danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c.272, azionabile attraverso 
il reclamo ex artt. 14 ter, 35 e 69 o.p.273. La pronuncia è nata da un 
reclamo presentato da un detenuto che denunciava di essere recluso in 
condizioni contrastanti con la dignità umana (lamentava la lesione dei 
diritti soggettivi previsti dagli artt. 1, 5, 6, 12 o.p., dagli artt. 6, 7 d.p.r. 
n. 230/2000, dall’art. 3 CEDU e dagli artt. 2, 3 e 27 Cost.274) in quanto 
il carcere di Lecce risultava essere molto sovraffollato (sarebbe stato 
rinchiuso in una cella con scarsa illuminazione e con servizi igienici 
privi di acqua calda, di 11,50 metri quadrati, con altri due detenuti, per 
18 ore al giorno275) e chiedeva quindi un equo indennizzo per il danno 
subito a causa della detenzione inumana e degradante276. Il giudice 
                                                 
272 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1804 
273 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, Giud. 
Tarantino (sovraffollamento dei luoghi di detenzione, danno non patrimoniale per 
i reclusi e diritto di reclamo al Magistrato di sorveglianza) in 
penalecontemporaneo.it, 16 settembre 2011 
274 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
275 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
276 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1804 
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leccese ha rilevato che nel caso di specie ciò che risultava 
maggiormente negato era il diritto ad una pena costantemente orientata 
alla rieducazione: “La durata della pena non può trascorrere senza 
che al detenuto venga offerta la possibilità del cambiamento”, 
“…l’assenza di condizioni tali da tutelare la dimensione statica della 
dignità del detenuto non consente di erogare quel trattamento con 
finalità rieducative al quale teleologicamente deve essere orientata la 
reclusione”, in quanto a parità di personale e di risorse economiche il 
consistente aumento di popolazione detenuta ha comportato il venir 
meno della qualità e dell’efficacia dei servizi forniti 
dall’amministrazione penitenziaria, causando un grave rischio per gli 
interessi basilari come la salute ed anche l’impossibilità di fruire di un 
trattamento effettivamente orientato alla rieducazione 277 . Inoltre il 
giudice leccese dopo aver ripreso la sentenza n. 266/99 della Corte 
Cost. per ricordare che l’accesso in carcere non comporta la perdita 
dei diritti fondamentali, ma solo una loro limitata compressione nei 
limiti dell’art. 27 comma 3 Cost.278, ha individuato nella magistratura 
di sorveglianza l’unica autorità competente in materia di diritti 
soggettivi dei detenuti. Ciò comporta che secondo tale orientamento il 
Mag. Sorv. è competente oltre che per l’accertamento della violazione 
di tali diritti, anche per la liquidazione del danno conseguente 279 
                                                 
277 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 289-290 
278 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
279 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1805 
127 
 
escludendo che le controversie tra l’amministrazione penitenziaria e il 
detenuto in materia di diritti fondamentali spettino alla giurisdizione 
amministrativa, non vertendo la controversia su una materia a 
giurisdizione esclusiva di tale giudice né sulla lesione di un interesse 
legittimo. Il Mag. Sorv. di Lecce, affermata la giurisdizione del 
giudice ordinario ha proseguito dicendo: “proprio la centralità che 
assume a livello sistemico il Magistrato di Sorveglianza consente di 
concludere per la sussistenza di una giurisdizione esclusiva di 
quest’ultimo su tutte le controversie aventi ad oggetto la violazione di 
diritti come potenziale conseguenza del regime di sottoposizione a 
restrizione della libertà personale, recata da atti dell’amministrazione 
ad esso preposta”. In secondo luogo il giudice leccese ha affermato la 
competenza del Magistrato di Sorveglianza anche nel condannare 
l’amministrazione penitenziaria alla liquidazione del danno scaturente 
dalla violazione280per il principio di concentrazione delle forme di 
tutela giurisdizionale281, per la ragionevole durata del processo e per 
evitare un conflitto tra giudicati282. 
Nel caso di specie il Mag. Sorv. di Lecce ha qualificato la 
responsabilità dell’amministrazione come contrattuale in senso lato283, 
non derivante da un contratto ma da obblighi imposti dalla 
                                                 
280 F. VIGANO’, Alla ricerca di un rimedio risarcitorio per il danno da 
sovraffollamento carcerario: la Cassazione esclude la competenza del magistrato 
di sorveglianza, in penalecontemporaneo.it, 20 febbraio 2013 
281 Riconosciuto dalla Sent. n. 191/06 della Corte Cost. 
282 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
283 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1805 
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Costituzione, dalle Carte internazionali e dall’ordinamento 
penitenziario284 , indennizzando il danno “esistenziale” (danno alla 
persona e alla sua capacità di relazionarsi e di essere trattato con 
dignità e umanità, anche in carcere 285 ) scaturente dalla inumana 
detenzione per una parte ridotta del periodo di detenzione (67 giorni 
in cui la sospensione dell’istruzione scolastica e le condizioni di 
detenzione erano rese più aspre dalle caldissime temperature estive e 
quindi hanno escluso l’offerta trattamentale adeguata286), in 220,00 
euro, dopo aver confrontato la situazione concreta e la durata della 
lesione con quella più grave, riscontrata nel caso Sulejmanovic287. Sul 
punto il giudice leccese si è discostato dalla più attuale giurisprudenza 
di legittimità civilistica, anche a sezioni unite, per cui il danno non 
patrimoniale deve essere provato da chi ne richiede il riconoscimento 
(Cass. Civ. SSUU, n. 26972/08)288. 
La posizione del giudice leccese, criticata fortemente dalla dottrina, è 
rimasta isolata in giurisprudenza. Il Magistrato di Sorveglianza di 
Catania, con l’ordinanza del 7 marzo 2012 ha accertato la violazione 
del diritto ad una pena umana e non degradante a causa del 
sovraffollamento e delle condizioni di detenzione però ha rigettato sia 
la domanda di risarcimento del danno che quella di ripristino delle 
                                                 
284 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
285 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
286 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
287 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
288 A. INGRASSIA, Magistrato di Sorveglianza di Legge, 9 giugno 2011, cit. 
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condizioni di legalità all’interno del carcere, perché l’impianto di 
ordinamento penitenziario non prevedeva strumenti idonei ed efficaci 
ad assicurare la tutela dei diritti dei detenuti. Pertanto il giudice si è 
ritenuto incompetente sia con riferimento alla richiesta risarcitoria, sia 
con riferimento a quella ripristinatoria, perché nessuna norma 
consentirebbe al Magistrato di Sorveglianza di condannare 
l’amministrazione ad un dare o ad un fare289. Questa posizione suscita 
però non poche perplessità, in quanto un giudice non può nascondersi 
dietro una mancanza di strumenti processuali adeguati avendo invece 
il dovere di tutelare i diritti fondamentali dei detenuti290. La Corte 
costituzionale ha più volte ribadito che “non v’è posizione giuridica 
tutelata di diritto sostanziale, senza che vi sia un giudice davanti al 
quale essa possa essere fatta valere”: il giudice deve sempre trovare 
una soluzione conforme a Costituzione che assicuri la tutela di tali 
diritti291.  
Anche altri uffici di sorveglianza quale quello di Vercelli (ord. 18 
aprile 2012292) si sono pronunciati sull’esclusione della competenza 
risarcitoria in capo al Mag. Sorv. posto che ad esso è attribuito solo il 
potere di accertare la violazione del diritto e di dettare agli organi 
amministrativi le disposizioni dirette a far terminare tale violazione293; 
                                                 
289 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., p. 292 
290 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., p. 294 
291 Corte cost. sent. n. 266 del 2009 
292 G. FIORELLI, Magistrato di Sorveglianza di Vercelli, in 
penalecontemporaneo.it, 18 aprile 2012 
293 Art. 69, comma 5 o.p. 
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contestualmente non è attribuito alcun potere, neanche in via 
interpretativa, di condannare l’amministrazione al risarcimento del 
danno294 in quanto i detenuti e gli internati possono solo rivolgere 
istanze o reclami al Magistrato di Sorveglianza, non possono rivolgere 
domande di risarcimento dei danni contro l’amministrazione 
penitenziaria che non è nemmeno parte del procedimento295. Tuttavia 
tale posizione non è pienamente condivisibile, in quanto secondo tale 
lettura il detenuto dovrebbe prima chiedere al Mag. Sorv. 
l’accertamento della lesione dei suoi diritti, poi adire il giudice civile 
per la quantificazione del danno, ed addirittura in quest’ottica si 
potrebbe prefigurare un accertamento incidentale del giudice civile 
sulla lesione dei diritti, che potrebbe porsi in contrasto con quanto 
affermato dal Mag. Sorv. Questa procedura sembrerebbe violare sia la 
ragionevole durata del processo sia la concentrazione della 
giurisdizione, né si può negare che il Mag. Sorv. sia il soggetto più 
competente ad accertare sia la lesione dei diritti che le conseguenze 
che tale lesione produce296.  
Successivamente è intervenuta anche la Corte di Cassazione con la 
sentenza del 15 gennaio 2013, Sez. 1, n. 4772, che a seguito della 
presentazione di un reclamo ex art. 35 o.p., ha posto dei limiti ai poteri 
                                                 
294 A. DE FRANCESCO, Il Magistrato di Sorveglianza non è competente a 
conoscere della domanda risarcitoria, cit., p. 77 
295 F. VIGANO’, Alla ricerca di un rimedio risarcitorio per il danno da 
sovraffollamento carcerario, cit. 
296 A. TOSCANO, La funzione della pena, cit., pp. 295-296 
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del Mag. Sorv. escludendo dalla sua sfera di competenza la cognizione 
e la decisione in ordine alla domanda risarcitoria per la violazione dei 
diritti dei detenuti, ricordando che la materia risarcitoria e indennitaria 
è di competenza del giudice civile (art. 1 c.p.c e art. 1 c.p.p.297) ad 
esclusione di casi eccezionali in cui viene attribuita al giudice penale; 
in nessun caso la competenza viene attribuita al Mag. Sorv. Non si può 
infatti affermare che il Mag. Sorv. abbia un potere generale di ius 
dicere per qualsiasi questione inerente i diritti dei detenuti: quindi 
secondo la posizione della Corte di Cassazione sarà il Giudice Civile 
a decidere in ordine alla richiesta di risarcimento del danno subito dal 
detenuto in ambito carcerario298. Il Giudice Civile è il giudice generale 
dei diritti ossia colui al quale è primariamente affidata la tutela 
giurisdizionale dei diritti soggettivi (riconosciuti dalla CEDU e dalla 
Costituzione) 299  e lo è ancora di più dopo la nota sentenza delle 
SS.UU. civili dell’11 novembre 2008, n. 26972 che ha riconosciuto in 
capo al giudice civile la generale risarcibilità delle lesioni dei diritti 
fondamentali della persona, tra i quali non possono essere di certo 
esclusi i diritti riconosciuti dagli artt. 27, comma 3 Cost. e 3 CEDU300;   
il Magistrato di Sorveglianza è competente solo in ordine ai diritti dei 
detenuti nascenti dal diritto penitenziario in senso stretto (in un’ottica 
                                                 
297 A. DE FRANCESCO, Il Magistrato di Sorveglianza non è competente a 
conoscere della domanda risarcitoria, cit., p. 77 
298 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., pp. 1805-1806 
299 F. FIORENTIN, Sullo stato della tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 9 
300 F. VIGANO’, Alla ricerca di un rimedio risarcitorio per il danno da 
sovraffollamento carcerario, cit. 
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preventiva, non risarcitoria 301 ). Come ha affermato la Corte “il 
Magistrato di Sorveglianza, nella sua essenza, resta un giudice che 
sovraintende all’esecuzione della pena”302. 
Come conseguenza della pronuncia della Corte di Cassazione si sono 
quindi susseguite due linee di pensiero opposte: secondo la prima, di 
fronte alla violazione dei diritti dei detenuti il Magistrato di 
Sorveglianza può accordare al reclamante un risarcimento per 
equivalente, secondo l’altra il reclamo va ritenuto inammissibile in 
quanto la pronuncia sul risarcimento è di esclusiva competenza del 
giudice civile303. Non si può negare che rimane qualche dubbio in 
ordine alla lunghezza dei tempi dei giudizi civili che contrasterebbe 
con la tutela giurisdizionale effettiva che andrebbe riconosciuta ai 
detenuti. La soluzione potrebbe essere quella di riconoscere in sede 
civile la vincolatività della pronuncia del Mag. Sorv. in ordine alla 





                                                 
301A. DE FRANCESCO, Il Magistrato di Sorveglianza non è competente a 
conoscere della domanda risarcitoria, cit., p. 77 
302A. DE FRANCESCO, Il Magistrato di Sorveglianza non è competente a 
conoscere della domanda risarcitoria, cit., p. 77 
303 F. DELLA CASA, Il risarcimento del danno da sovraffollamento carcerario: la 
competenza appartiene al giudice civile (e non al magistrato di sorveglianza), in 
Cassazione Penale, 2013, pp. 2264-2265 
304 P. CORVI, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 1806 
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2. L'introduzione dell'art 35 ter (d.l. 26 giugno 2014 n.92) 
 
Il d.l. 26 giugno 2014 n. 92 non è stato modificato in sede di 
conversione (legge n. 117 del 2014) per quanto riguarda gli articoli 
che ci interessano, ossia l’art. 1 e l’art. 2. Come risposta al monito della 
Corte Edu nel caso Torreggiani l’art. 1, modificando la legge 26 luglio 
1975, n. 354 ha finalmente introdotto dopo l’art. 35-bis, l’art. 35-ter 
rubricato: “Rimedi risarcitori conseguenti alla violazione 
dell’Articolo 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali nei confronti di soggetti 
detenuti o internati”. Per quanto riguarda i legittimati attivi alla 
presentazione di tale domanda risarcitoria la legge indica i detenuti305 
e gli internati306 con l’esclusione dei detenuti che si trovano agli arresti 
domiciliari. Per quanto riguarda i legittimati passivi, quindi l’autorità 
cui presentare la domanda di risarcimento, la legge individua 
eccezionalmente il Magistrato di Sorveglianza competente sulla 
struttura detentiva o il Tribunale Civile competente sulla residenza del 
detenuto (art. 35-ter, comma 3 o.p.). Se si adottasse una 
interpretazione letterale della norma, per presentare tale domanda il 
pregiudizio (derivante dalla violazione da parte dell’amministrazione 
                                                 
305 Ossia coloro che si trovano in esecuzione penale presso una casa di reclusione e 
coloro che sono in stato di custodia cautelare in carcere 
306 Ossia coloro che sono sottoposti all’esecuzione di misure di sicurezza detentive 
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dell’art. 3 CEDU307) dovrebbe essere attuale e grave in base a quanto 
disposto all’art. 69, comma 6, lettera b) o.p.: secondo questa 
interpretazione solo se il detenuto al momento della presentazione 
della domanda sta subendo un trattamento inumano e degradante può 
ottenere la tutela sperata. La forma della domanda risarcitoria è il 
reclamo giurisdizionale se proposta davanti al Tribunale di 
Sorveglianza, mentre se proposta davanti al Giudice Civile la forma è 
quella del ricorso con procedimento camerale ex art. 737 c.p.c. In 
entrambi i casi la domanda può essere presentata non solo da un 
difensore procuratore speciale, ma anche personalmente dal detenuto. 
Nel reclamo, a pena di inammissibilità, devono essere descritti tutti gli 
elementi di fatto posti alla base della richiesta. Dalle prime pronunce 
dopo l’entrata in vigore del d.l. possiamo notare che il Magistrato di 
Sorveglianza di Novara ha ritenuto insufficienti delle indicazioni 
generiche (ad es. l’inizio della detenzione o il passaggio da un carcere 
all’altro) ed ha ritenuto necessarie dettagliate informazioni circa le 
effettive condizioni detentive. Il Magistrato di Sorveglianza di 
Vercelli ha adottato l’interpretazione letterale in maniera rigorosa ed 
ha ritenuto necessario che l’interesse ad agire del reclamante dovesse 
sussistere sia al momento della presentazione della domanda, sia al 
                                                 
307 A. PENONCINI, Il “rimedio risarcitorio” da detenzione inumana tra 





momento della decisione, in quanto se il pregiudizio fosse venuto 
meno nel tempo intercorrente tra i due momenti, il reclamo sarebbe 
divenuto inammissibile. La tutela prevista dall’art. 35-ter o.p. è di 
duplice natura: il risarcimento può essere concesso sia in forma 
specifica che per equivalente, privilegiando ove possibile il 
risarcimento in forma specifica per ragioni di uguaglianza e di 
economicità308. Chi ha patito per un illegittimo sovrappiù di sofferenza 
a causa delle condizioni inumane e degradanti, ha diritto ad una 
riduzione della pena così che la minor durata possa in qualche modo 
compensare l’indebita maggior afflittività. Questo rimedio, a 
differenza del risarcimento per equivalente, contribuisce a ridurre il 
sovraffollamento, sebbene l’entità di entrambi i risarcimenti sia 
irrisoria rispetto ai risarcimenti impartiti dalla Corte Edu. A suscitare 
dubbi non è solo l’entità dei risarcimenti quanto anche la loro 
immutabilità, in quanto al giudice non è concessa alcuna valutazione 
discrezionale circa l’entità del compenso e ciò comporta che situazioni 
diseguali sia sotto il profilo oggettivo che sotto quello soggettivo 
vengano trattate nella stessa maniera309. Se la lesione si protrae per un 
termine superiore a 15 giorni, il primo comma dell’art. 35-ter prevede 
che il Mag. Sorv. disponga la riduzione della pena residua di un giorno 
                                                 
308 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
309 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 415-416 
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ogni dieci trascorsi in condizioni inumane e degradanti 310 . Se il 
periodo invece è stato inferiore a 15 giorni, se il periodo di pena 
residua non permette di detrarre interamente i giorni, se il pregiudizio 
è stato subito in stato di custodia cautelare non computabile nella 
determinazione della pena da scontare o se la pena detentiva sia finita 
di scontare, si prevede ai commi 2 e 3 dell’art. 35-ter un risarcimento 
per equivalente, pari ad 8,00 euro per ogni giorno trascorso subendo 
la condizione inumana e degradante. Se l’istante sta soffrendo un 
trattamento inumano e degradante in carcere, provvede il Mag. Sorv., 
se invece il risarcimento viene richiesto da chi ha sofferto il 
trattamento inumano e degradante in custodia cautelare non 
computabile nella determinazione della pena, da chi sta fruendo di una 
misura alternativa oppure da chi ha terminato di scontare la pena, la 
competenza è del Giudice Civile. Al contrario se la custodia cautelare 
sfocia in una condanna, allora il risarcimento potrà essere richiesto al 
Magistrato di Sorveglianza ma in questo caso il pregiudizio non sarà 
attuale, in quanto sofferto durante la custodia cautelare: questo si pone 
in contrasto con il requisito dell’”attualità” del pregiudizio, secondo 
l’interpretazione letterale della norma311. La disciplina suscita molte 
perplessità: vediamo per esempio che il detenuto più meritevole che 
ha ottenuto la misura alternativa potrà ottenere solo un risarcimento 
                                                 
310 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
311 E. SANTORO, Contra CSM: parlare a nuora perché suocera intenda, in 
penalecontemporaneo.it, 22 gennaio 2015, p. 10 
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pecuniario mentre il detenuto meno meritevole che non ha ottenuto 
nessuna misura alternativa avrà invece diritto a richiedere una 
riduzione della pena ed anche se si permettesse una riduzione di pena 
nei confronti del detenuto meritevole, lui vedrebbe ridotta di un giorno 
su dieci la misura alternativa e ciò è di gran lunga diverso dallo sconto 
di pena detentiva;  per questo motivo il legislatore avrebbe dovuto 
prevedere un congruo rapporto di cambio stabilendo ad esempio una 
riduzione di tre giorni su dieci per le pene scontate in misura 
alternativa312. Davanti al Giudice Civile l’unico risarcimento che può 
essere chiesto è quello per equivalente. All’art. 2, 1° comma del d.l. si 
prevede che coloro che all’entrata in vigore del d.l. hanno terminato di 
scontare la pena o non sono più in custodia cautelare possono proporre 
al Giudice Civile, entro sei mesi, l’azione per il risarcimento del 
danno, a prescindere dal fatto di aver presentato o meno ricorso alla 
Corte Edu. Anche questo sembrerebbe porsi in contrasto con 
l’”attualità” del pregiudizio, in quanto se si concede un termine di sei 
mesi è chiaro che il pregiudizio al momento della domanda di 
risarcimento non sarà più attuale 313 . Ci sono molti problemi 
interpretativi, ancora non risolti314. Una volta scarcerato, l’interessato 
ha tempo sei mesi per presentare il reclamo ma scaduto il termine, 
                                                 
312 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 419 e 421-422 
313 E. SANTORO, Contra CSM, cit., p. 10 
314 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
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ottenuto o meno l’indennizzo ex art. 35-ter, il quale viene fissato in 
maniera forfettaria, può comunque esperire una ordinaria azione 
risarcitoria ex art. 2043, per ottenere l’intero risarcimento dei danni 
arrecati dalla detenzione inumana e degradante 315 . Se il detenuto 
presenta sia la domanda “preventiva” che quella “risarcitoria”, è chiaro 
che le due procedure verranno definite congiuntamente per 
risparmiare tempo, risorse e per dare una risposta risarcitoria 
tempestiva poiché contestuale all’accertamento dell’avvenuta 
lesione316.  
 
3. I procedimenti seguiti dal Mag. Sorv. e dal Giudice Civile 
 
L’art. 35-ter suscita molte perplessità circa la sfera di competenza del 
Magistrato di Sorveglianza e quella del Giudice Civile317; infatti un 
rilevante problema applicativo del d.l. 26 giugno 2014 n. 92 è dato 
dalla duplice tutela risarcitoria, garantita in parte dal Magistrato di 
Sorveglianza e in parte dal Tribunale Civile. Secondo l’interpretazione 
letterale della norma sembrerebbe individuarsi nell’”attualità” del 
pregiudizio il criterio distributivo della competenza tra i due organi. E’ 
probabile però che basandosi esclusivamente sull’attualità della 
                                                 
315 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., pp. 417 e 421 
316 F. CAPRIOLI, L. SCOMPARIN, Sovraffollamento carcerario, cit., p. 241 
317 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
GIOSTRA, Ordinamento penitenziario commentato, cit., p. 417 
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lesione ci si limiti a ridurre la pena, circoscrivendo la portata 
dell’innovazione normativa, ai casi in cui la pena sia ancora in 
esecuzione e l’inumana detenzione sia ancora attuale318:  infatti se il 
Magistrato di Sorveglianza non decide prima che il detenuto abbia 
terminato l’esecuzione della pena lo stesso non potrà più ottenere un 
risarcimento in natura ma dovrà presentare un ulteriore ricorso al 
Giudice Civile per richiedere un risarcimento per equivalente. Ma ciò 
non inficia l’effettività del rimedio319? 
Sul requisito dell’”attualità” la magistratura di sorveglianza si è divisa 
tra la tesi secondo la quale l’attualità del pregiudizio non porterebbe 
elementi validi per la decisione della causa in corso e la tesi opposta 
che ritiene tale requisito basilare per l’ammissibilità della domanda. 
Mentre tale requisito sembra imprescindibile per la tutela preventiva, 
nel caso della tutela risarcitoria sembra paradossale la sussistenza 
dell’”attualità” del pregiudizio, in quanto normalmente gli strumenti 
risarcitori riguardano il passato, riguardano danni già consumati. 
Quindi dobbiamo pensare all’”attualità” del pregiudizio non 
nell’accezione tipica del rimedio preventivo ma pensando ad un 
pregiudizio che non per forza deve essere in atto al momento 
dell’istanza e della decisione. E’ sufficiente che l’esecuzione penale 
sia corrente e che il pregiudizio possa ripresentarsi; per questo sarebbe 
                                                 
318 P. GORI, Art. 3 CEDU, cit. 
319 L’ALTRO DIRITTO ONLUS, Mursic c. Croazia, cit., p. 14 
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auspicabile che il condannato, anche in caso di ammissione ad una 
forma di esecuzione penale extra-carceraria, potesse rivolgersi al 
Magistrato di Sorveglianza in quanto la concessione di una misura 
alternativa non porta al termine l’esecuzione penale. Sembrerebbe 
inoltre che chi ha subito il pregiudizio prima dell’entrata in vigore del 
d.l. 28 giugno 2014 e non si trova più in custodia cautelare, ha cessato 
di scontare la pena o ha già adito la Corte EDU, debba presentare il 
ricorso entro 6 mesi da tale data, per il divieto di retroattività, ma 
secondo un filone giurisprudenziale non è attraverso tale d.l. che la 
detenzione inumana e degradante è divenuta un fatto illecito, si è 
solamente introdotto uno strumento per far valere l’offesa a tale diritto 
più velocemente e con maggior efficacia: in questo caso non si 
violerebbe il divieto di retroattività 320  e anche il soggetto ancora 
detenuto potrebbe comunque adire il Mag. Sorv. per il risarcimento 
del periodo sofferto in condizioni inumane e degradanti, prima 
dell’entrata in vigore del d.l.321. Sembra paradossale il fatto che chi ha 
già presentato il ricorso di fronte alla Corte EDU debba 
obbligatoriamente presentare il ricorso di fronte al giudice nazionale 
entro 6 mesi dall’entrata in vigore del d.l., mentre chi non ha ancora 
presentato il ricorso di fronte alla Corte EDU possa presentare il 
                                                 
320 A. PENONCINI, Il “rimedio risarcitorio” da detenzione inumana, cit., pp. 
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321 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
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ricorso entro 10 o 5 anni, a seconda che si intenda l’art. 35 ter come 
un’ipotesi di responsabilità contrattuale o extracontrattuale322.  
Se si applicasse rigorosamente l’art. 35-ter nei confronti di coloro che 
si trovano ancora in carcere, avendo però finito di scontare la pena in 
condizioni inumane e degradanti, non esisterebbe alcun modo per 
ottenere il risarcimento per la detenzione inumana e degradante 
scontata, in quanto essendo ancora in carcere non vi sarebbe la 
possibilità di adire il Giudice Civile, e mancando l’attualità del 
pregiudizio non vi sarebbe nemmeno la possibilità di adire il 
Magistrato di Sorveglianza. Si potrebbe adottare un’interpretazione 
estensiva della norma in esame permettendo a chi, seppur ancora in 
carcere, ha cessato di scontare la pena in condizioni disumane di 
rivolgersi al Giudice Civile323 ; ma, stando a quanto previsto dall’art. 
35-ter comma 3, la competenza del Giudice Civile nasce al momento 
della scarcerazione e quindi il diritto al risarcimento potrebbe rimanere 
congelato per anni e questo sembrerebbe porsi in contrasto con quanto 
ribadito più volte dalla Corte EDU: le decisioni in materia devono 
essere celeri, motivate ed eseguite rapidamente324. 
Va quindi preferita la lettura che suscita meno perplessità, che evita 
disparità di trattamento, che rende più celere e accessibile l’intervento 
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d'Europa, cit., p. 5 
323 A. PENONCINI, Il “rimedio risarcitorio” da detenzione inumana, cit., p. 2021 
324 G. GIOSTRA, sub art. 35 ter, in A. BERNASCONI, F. DELLA CASA, G. 
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risarcitorio ossia quella secondo la quale il risarcimento per 
trattamento inumano pre-sofferto da soggetto ancora detenuto va 
disposto dal Mag. Sorv., la cui competenza termina con la fine della 
reclusione325. La Corte Edu nel caso Stella ed a c. Italia ha confermato 
tale impostazione sottolineando che “la competenza decisionale 
appartiene ai magistrati di sorveglianza per quanto riguarda i reclami 
delle persone detenute, e ai giudici ordinari per quanto riguarda le 
persone già liberate”326.  
La Corte di Cassazione è intervenuta sul problema del requisito 
dell’”attualità” del pregiudizio a seguito di pronunce contrastanti dei 
Mag. Sorv. Parte della magistratura di sorveglianza usa dichiarare 
inammissibili i ricorsi provenienti da detenuti che non sono in una 
situazione di violazione in atto, mentre un’altra parte della 
magistratura di sorveglianza li ritiene ammissibili. La Corte di 
Cassazione non ha risposto a tale problema in quanto ha preso due 
decisioni con soluzioni opposte, nel medesimo giorno. Nella decisione 
n. 43722 dell’11/6/2015 la Corte ha mosso delle critiche verso la 
formulazione della norma e ha proposto una interpretazione 
sistematica secondo la quale la violazione in atto non è uno dei 
requisiti per ottenere il rimedio compensativo; nella decisione n. 
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43727 la stessa Prima sezione della Corte, con lo stesso Presidente ma 
con un diverso estensore, ha affermato al contrario che la violazione 
in atto è il requisito principale per ottenere il rimedio compensativo. 
Una successiva decisione della Corte di Cassazione, la n. 2224 del 
26/11/2015 ha confermato la prima interpretazione: ciò che ci resta da 
fare è attendere che si pronuncino le Sezioni Unite327.  
 
4. La natura della responsabilità civile dell'amministrazione 
penitenziaria 
 
Sotto il profilo del diritto al risarcimento del danno, se la domanda 
risarcitoria presentata davanti al giudice civile si considera di 
responsabilità extracontrattuale ex artt. 2043 e 2059 c.c., ciò comporta 
che il diritto al risarcimento per il danno “esistenziale” subito si 
prescrive in 5 anni, dal momento in cui il trattamento inumano e 
degradante è terminato, ex art. 2947 c.c. Se invece si qualificasse la 
responsabilità come contrattuale ossia da “contatto sociale qualificato” 
ex. artt. 1218 e 1173 c.c., il diritto si prescriverebbe in 10 anni, dal 
momento in cui il trattamento inumano e degradante è terminato. 
Innanzitutto si deve affermare che la responsabilità contrattuale non si 
verificherebbe ogniqualvolta che l’amministrazione, nell’eseguire 
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l’incarico conferitole dall’Autorità Giudiziaria Ordinaria, provocasse 
danni al detenuto. Per parlare di responsabilità da “contatto sociale” il 
danno deve derivare dalla violazione di una specifica regola di 
condotta, imposta dalla legge al fine specifico di tutelare i detenuti, 
pertanto ci si deve domandare se e in che misura la regola di condotta 
sia individuabile in modo preciso, non potendo ricorrere direttamente 
all’art. 3 CEDU in quanto non immediatamente applicabile secondo la 
Corte Costituzionale. Come detto più volte manca nel nostro 
ordinamento una norma in linea con i parametri fissati dall’art. 3 
CEDU che preveda spazi minimi per la detenzione328 e questo è stato 
visto come un ostacolo alla tesi della natura contrattuale dell’illecito. 
Inoltre l’esecuzione della pena in carcere trova la sua natura in 
provvedimenti giurisdizionali ed è il compimento di un rapporto 
giuridico pubblico in cui lo Stato obbliga all’ingresso in carcere, 
indipendentemente da qualsiasi accordo negoziale con il reo329. 
 
5. La liberazione anticipata speciale 
 
Lo strumento migliore per ridurre il sovraffollamento potrebbe essere 
individuato nell’utilizzo di una misura premiale, non di natura 
indulgenziale, bensì risocializzante, reinseritiva e responsabilizzante, 
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concedibile a tutti i detenuti indistintamente, quale che sia il crimine 
commesso e quale che sia il regime penitenziario al quale si trovano 
sottoposti, sempre che diano prova della rieducazione attraverso il 
rispetto delle regole della vita comune. In caso di sovraffollamento ciò 
che si può fare è rendere temporaneamente la misura più elastica, 
aumentando la riduzione della durata della pena. Una tale elasticità 
non contrasta con la Costituzione ma serve a farla rispettare, evitando 
un’esecuzione in contrasto con l’art. 27 comma 3 Cost. e con l’art. 3 
comma 1 Cost. E’ sicuramente preferibile la riduzione della durata 
della pena rispetto a indifferenziate misure indulgenziali, perché nel 
caso della liberazione anticipata si deve dar prova del percorso 
rieducativo effettuato in quanto tale misura non viene concessa 
indiscriminatamente a tutti i detenuti. Si pone quindi come soluzione 
valida per riportare il nostro Paese dentro la legalità costituzionale e 
internazionale 330 . Tale proposta ha avuto un seguito nel d.l. 23 
dicembre 2013, n. 146 che all’art. 4 ha introdotto l’istituto della 
“liberazione anticipata speciale”, grazie alla quale è stato possibile 
detrarre 75 giorni ogni sei mesi di pena scontata, al posto di 45 giorni, 
come avviene invece nella liberazione anticipata ordinaria ex art. 54 
o.p. Lo sconto di pena inerente la liberazione anticipata speciale è di 
natura temporanea in quanto tale strumento, con lo specifico fine di 
ridurre il sovraffollamento carcerario, si applica solo ai semestri 
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compresi entro il 23 dicembre 2015, consentendo però di computare i 
semestri di pena in corso di espiazione a partire dall’1 gennaio 2010 
(cioè dalla dichiarazione dello stato di emergenza carceraria 
dell’ordinamento italiano 331 ) e presupponendo, al pari della 
liberazione anticipata ordinaria, una valutazione discrezionale del 
giudice circa la rieducazione, il reinserimento e la 
responsabilizzazione del reo332. Tale meccanismo non è però stato 
applicato ai “condannati ammessi all’affidamento in prova e alla 
detenzione domiciliare, relativamente ai periodi trascorsi, in tutto o 
in parte, in esecuzione di tali misure alternative, né ai condannati che 
siano stati ammessi all’esecuzione della pena presso il domicilio o che 
si trovino agli arresti domiciliari ai sensi dell’art. 656, comma 10, del 
codice di procedura penale”333. 
In sede di conversione si è esclusa l’applicazione del meccanismo 
anche per i condannati all’art. 4 bis o.p. e ciò sembra discutibile in 
quanto al pari degli altri detenuti, anche loro patiscono la condizione 
inumana e degradante legata al sovraffollamento carcerario. Tale 
esclusione sembra contrastare con l’art. 3 Cost. e con l’art. 27 comma 
3 Cost., in quanto viene meno per tali condannati la finalità rieducativa 
                                                 
331 P. SECHI, Contrasto al sovraffollamento carcerario, cit., p. 212 
332 M. RUOTOLO, Riflettendo sul senso della pena, cit., pp. 464-465 
333 Art. 4, comma 5, d.l. n. 146 del 2013, conv., con modif., in l. n. 10 del 2014 
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Il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, sia nella seduta del 
15 giugno 2014, sia nella seduta n. 1214 del dicembre 2014, ha 
verificato lo stato di attuazione delle indicazioni fornite dalla Corte 
EDU con la sentenza Torreggiani. La Corte ha preso atto della 
popolazione detenuta, delle misure adottate, dei rimedi introdotti, 
dell’istituzione del Garante nazionale dei diritti dei detenuti e delle 
decisioni di inammissibilità sui ricorsi pervenuti. Il Comitato ha 
valutato positivamente il lavoro svolto ma ha deciso di rimandare la 
decisione in merito invitando l’Italia a continuare nella stessa 
direzione il percorso intrapreso. Il 20 novembre 2015 lo Stato italiano 
ha presentato un nuovo piano d’azione (Action report (20/11/2015) – 
Communication from Italy concerning the case of Torreggiani and 
others against Italy) ma sempre nello stesso mese l’Altro Diritto Onlus 
ha presentato una memoria al Comitato dei Ministri con la quale ha 
dimostrato, in base ai casi seguiti dalla ONG, in base alle ricerche 
effettuate dal progetto “Prison Litigation Network”335 ed in base ai dati 
forniti dal DAP, che i rimedi adottati dall’Italia (artt. 35-bis e 35-ter) 
sono per lo più inefficaci, in quanto il numero di ricorsi accolti 
corrispondono ad un numero esiguo. Il procedimento ex art. 35 bis 
                                                 
335 Progetto di ricerca europeo diretto a valutare l’attuazione delle decisioni della 
CEDU a livello nazionale 
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risulta essere molto lungo e farraginoso e ciò si pone in contrasto con 
l’effettività della tutela richiesta dalla Corte EDU. Inoltre la procedura 
ex art. 35 ter risulta non essere per niente chiara, specie con riguardo 
alla competenza del Giudice Civile e a quella del Magistrato di 
Sorveglianza. Il 15 gennaio 2016 però è stato approvato lo schema di 
decreto legislativo recante disposizioni in materia di depenalizzazione 
a seguito della legge delega 28 aprile 2014, n. 67 ed il Ministero della 
Giustizia con una nota inviata al Comitato dei Ministri il 25 gennaio 
2016, è stato di contrario avviso rispetto alla posizione de “L’Altro 
Diritto”: ha affermato che il sovraffollamento carcerario risulta in 
buona parte superato, che le autorità nazionali si sono adoperate per 
garantire almeno uno spazio personale per ogni detenuto di 3 metri 
quadrati e che i dubbi interpretativi dell’art. 35-ter sono stati 
definitivamente risolti dalla sentenza n. 46966 del 26 novembre 2015, 
della Prima Sezione della Corte di Cassazione, la quale ha affermato 
che l’attualità del pregiudizio non è il presupposto necessario per 
azionare il rimedio compensativo in forma specifica; tuttavia le 
Sezioni Unite della Corte di Cassazione non si sono ancora 
pronunciate. Il 9 marzo 2016 la Corte EDU ha definitivamente posto 
fine al caso Torreggiani, anche se il problema del sovraffollamento 
non ci sembra del tutto risolto. Il Comitato dei ministri del Consiglio 




Non vi è dubbio che gli ultimi tre anni abbiano costituito una delle più 
grandi riforme del sistema carcerario: si è messo mano alla custodia 
cautelare, si sono ampliate le maglie delle misure alternative, si è 
provato a pensare alla vita quotidiana in carcere nell’ottica della 
responsabilizzazione e della risocializzazione, si è nominato Mauro 
Palma Garante nazionale dei detenuti, si è chiesto a tante figure 
culturali diverse, per mezzo degli Stati Generali sull'esecuzione penale, 
come immaginassero un nuovo carcere in vista di riforme ancora più 
radicali. Nonostante tutto ciò, va sottolineato che c'è ancora molto da 
fare per rendere la pena qualcosa di sensato come chiedevano i padri 
costituenti. Chi visita il carcere quotidianamente vede tante cose che 
purtroppo ancora non vanno: salute negata, lavoro che non c'è, progetti 
educativi insufficienti, percezione di violenza diffusa. La paura è che, 
diminuito lo sguardo pressante dell'Europa, si ritorni a quell’inedia che 
chi frequenta i carceri conosce molto bene: inedia che si radica tanto 
all’interno dell’istituzione carceraria quanto in Senato, dove il ddl 
delega sulla riscrittura dell'ordinamento penitenziario è da troppo 
tempo fermo, così come bloccata è da quasi un anno la discussione a 
Palazzo Madama per l'introduzione del delitto di tortura nel codice 
penale. Non dobbiamo dimenticare che il sovraffollamento carcerario, 
nonostante tale pronuncia del Comitato dei ministri, rimane un 
problema grave ed attuale non solo per l’Italia, ma per moltissimi paesi 
al Mondo: il 15 agosto 2015 l’Alto Commissario per i diritti umani 
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delle Nazioni Unite ha presentato il suo rapporto annuale su “Human 
rights implications of overincarceration and overcrowding”, nel quale 
ha evidenziato le violazioni dei diritti umani connesse a tale problema 
ed ha indicato misure ed approcci per risolverlo. Inoltre il 17 dicembre 
2015, L’Assemblea generale delle Nazioni Unite ha approvato con 
voto unanime una nuova versione delle “Standard Minimun Rules for 
the Treatment of Prisoners”, le quali sono sempre state, sin dalla loro 
adozione nel 1955, fondamentali per il controllo del trattamento dei 
detenuti e modifiche importanti hanno investito anche il tema del 
sovraffollamento con riguardo alla sezione dedicata agli Alloggi. Tutti 
i provvedimenti fino ad ora messi in atto nel nostro Paese partono dalla 
riformulazione del concetto di “pena”, o meglio dal ritorno alle origini 
costituzionali delle sue prerogative. In una “rivoluzione culturale” di 
tale portata non può non assumere un ruolo importante la società civile. 
A tale scopo il Governo ha avviato il 19 maggio 2015 un percorso di 
sei mesi, denominato Stati generali dell’esecuzione penale, con il fine 
di creare un nuovo modello di esecuzione penale e di sistema 
carcerario più vicino alla tutela dei diritti dei reclusi e di chi lavora in 
carcere. L’impianto di tale iniziativa ha visto nascere 18 tavoli tematici, 
luoghi di confronto, di analisi e di studio. Quello che a noi 
maggiormente interessa è il tavolo 14 su Esecuzione penale: 
esperienze comparative e regole internazionali. Tutti i partecipanti al 
Tavolo hanno ritenuto che per riformare l’apparato sanzionatorio 
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occorre ridurre l’applicazione della pena detentiva che continua ad 
essere la pena più costosa e la meno idonea a ridurre la recidiva. Il 
Tavolo, in attesa di una riforma che introduca pene non detentive, si è 
impegnato a formulare proposte per il miglioramento delle misure 
alternative proprio per diminuire il rischio di recidiva e per permettere 
una individualizzazione ed una personalizzazione delle stesse misure, 
al fine di impostare un percorso rieducativo, reinseritivo ed in grado 
di realizzare una funzione di prevenzione speciale che sia efficace e 
duratura nel tempo. Per quanto riguarda la pena intramuraria il Tavolo 
ha pensato ad un’esecuzione sempre più rispettosa dei diritti umani e 
dei legami con la società, proponendo visite familiari e incontri di 
coppia, nella consapevolezza che l’apertura del carcere verso l’esterno 
aumenta la sicurezza336. Nonostante gli sforzi del nostro Paese, un 
controllo costante della situazione si deve all’Alto Commissario per i 
diritti umani, il quale si impone alla luce delle conclusioni del rapporto 
dell’agosto 2015: in esso ha evidenziato come il sovraffollamento leda 
non soltanto la libertà dalla tortura e da trattamenti inumani e 
degradanti, ma anche il diritto alla libertà, alla sicurezza, alla salute, al 
cibo, all’acqua e ai servizi igienici, il diritto all’istruzione, alla 
riabilitazione, la libertà di religione e di credo, il diritto alla privacy e 
alla vita familiare, il diritto all’uguaglianza e alla non discriminazione. 
                                                 
336 Così come confermato da svariate ricerche nazionali e internazionali 
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L’Alto Commissario pertanto ha proposto una combinazione di misure 
legislative, amministrative, politiche ed economiche: solo delle 
riforme strutturali possono risolvere il problema in via definitiva.  
Nella impossibilità di adottare un nuovo codice penale le istanze di 
deflazione penitenziaria sono state perseguite attraverso interventi 
provvisori ed emergenziali che hanno cercato di dare attuazione alla 
funzione rieducativa della pena. Tuttavia queste riforme sono state 
accompagnate da riforme di segno opposto, caratterizzate dalla 
preminenza della pena carceraria e dalla permanenza di preclusioni 
alla concessione delle misure alternative ai condannati considerati 
pericolosi sulla base di una presunzione assoluta (art. 4-bis). A questo 
si aggiunga che le pene sostitutive alla detenzione carceraria hanno 
incontrato un’applicazione limitata, mentre le misure alternative 
hanno acquisito una portata indulgenziale, venendo concesse 
indiscriminatamente a tutti i condannati in possesso dei requisiti 
stabiliti dalla legge, a prescindere dall’avvenuta rieducazione. Una 
effettiva lotta al sovraffollamento potrà avvenire solo attraverso un 
arricchimento del catalogo delle pene principali con tipologie 
sanzionatorie extra-carcerarie. Il sovraffollamento carcerario sarà 
risolto soltanto quando la pena detentiva sarà concretamente applicata 
come extrema ratio, nei confronti di individui pericolosi, non soltanto 
per presunzione e quando la pena extra-carceraria sarà concessa a chi 
dimostri concretamente il suo ravvedimento e la sua rieducazione: solo 
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allora la sanzione corrisponderà effettivamente ad una pena 
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